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§. 1. Das Eigenthum an Kirchen als Grundlage der Entwicklung der 
Inkorporationen und des Fatronatrechtes. 

Die Bedeutung der s. g. Inkorporationen von Kirchen und 
Benefieien an Klöster, Stifter und einzelne geistliche, namentlich Stifts- 
Aemtcr ftlr das kirchliche Lelmn des Mittel-Alters ist in der hisherigeu 
Literatur ‘) zwar hinreichend gewürdigt worden, wohl aber hat man es 
bisher unterlassen , die Anftlnge und iiltestc Entwicklung des Institutes, 
sowie sein Verhilltniss zu verwandten Erscheinungen auf dem Gebiete des 
kirchlichen Rechtslel>ens näher zu untersuchen. 

Der neueste Bearbeiter des Gegenstandes, Phillips (K. R. 7, 330) 
datirt anscheinend das Aufkommen der Inkorporationen erst vom 
11. Jahrhundert ab, und ist jeder Erörterung darüber, wo die Wurzeln 
des Institutes zu suchen, aus dem Wege gegangen. 

In der That findet sich eine Verbindung von Kirchen mit Klöstern 
schon seit dem 0. Jahrhundert urkundlich beglaubigt*) und reicht also 
jedenfalls höher hinauf*). Freilich ergeben die betreffenden Nachrich- 



') Vgl. Thoraassin, vetus et nova iliscipUna ccclcsiac P. I lib. II. c. 25 ff. ; 
lib. III. c. 22; P. III. lib. I. c. 10; van Kspen, iliss. canun. de pristiiiis altarium 
et ecclesiarura incorporationibus ; in den Ausgaben seiner Werke, i.H. cd. Colon. 1729. 

2, .‘127 ; Ne 11 er, diss, de geniiina idea et signis parochialitatis priraitirac eiusque princi- ■ 
pio, incorpuratione etc. Trevir. 1752. Desselben diss. de iuribus parochi primitivi 
etc. Trevir. 1752; Schlocr, diss. de ecclesiarura panichialium saecularitate earuraque 
unione subicctira raonasteriis facta. Mogunt. 1753 (die 3 Dissertationen abgedruckt 
in Schmidt, thesaur. iur. eccles. 0, 441. 406 und 502 ; Was ser schle bc n , 
Artik. ^oltorporatiun'' in Herzogs Kcal - Kncyklopkdie für Protestant. Theologie 
f>, 649; Phillips, Kirchenrecht 7, 333. 

’) Vgl. die ira Folgenden citirten Urkunden. 

Falsch ist wohl die Urkunde König Dagoberts v. 616 für dos von seiner Toch- 
ter gestiftete Kloster, nach welcher die letztere demselben ..allodium suum . . . 
I.oosa cum basilica una , Ancia cum capella praefatae basilicae subiecta" schenkt 

1 * 
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teil im Alljjcmeiueii nichts Anderes, als dass die Klöster viellaeli im 
Hesit/.e von Kirchen erscheinen, oder dass ihnen solche mit den lie- 
{'cndcn Gütern , auf welchen sie crimut sind , von Königen , Bischöfen 
und anderen l’ersonen geschenkt werden. 

Vgl. die Urknnden v. S20 (Lacomblet, niederrh. Urkdenbeh. 1, 2»), 
V. H3b. S70 (Beyer 1, 69. IIS); v. SSS (Gllntber, cod. Rheno- 
Mosell. 1, 49j , 8. auch Giierard, polyptyque d’lnniuon III. 61. 
(2. r>l); für das 10. Jahrh. die Diplome bei Beyer 1, 290. 31t. 323. 
325; Lacomblet 1, 19. 50. 51. 55. 58. 66. 01. 67. 6S. 75 n. 
ü’Achery, spicilcg. cd. nov. 372. 

Aber schon der Umstand, dass die Kirchen und Kapellen als Ob- 
jekte vcrniögensrecbtlichcn Verkehres erscheinen, 

vgl. Lacomblet I,2tl: „tradidi omnem hereditatem nicam . .. in 
Villa ([uac dicitnr arlo . . . cum omni integritate b. e. una ecelesia;“ 
vgl. Beyer 1, 311 : ..quiequid Dagobertns ortbwloxns rex Francorum 
seil. Billike cum Snlniana et liuola et Nnovclae. cnm ccelcsiis ac 
cum Omnibus rite ad eadem loea pertinentibns de suo hereditario 
inre cideni beatissimo confessori eontradidit,“ 
lässt darauf schliesscn , dass die bedachten Klöster Uber die ihnen 
Übertragenen Kirchen die volle ökonomisebc Herrschaft ausgclibt, also 
die Nutzung derselben und die dazu gehörigen Vcrmögenssttlcke , ge- 
habt haben. 

.Sebon deshalb können solche Anordnungen, wie sie. die Urk. v. 
873 fllr das Nonnenkloster Gerresheim (Lacomblet 1,31) anfweist: 
Regenbicrg indigna ehristi famnia atqne militis Gerici filia ... ea 
quae ad me hereditario inre jiervenerunt . . . predia et «ecc/e««* quM- 
ilam ad c.aenobinm patrio nntn ac sumptu in Gcricheshcim . . . con- 
stmetum . . . tradidi . . . Ecelesiam vero qnc habita est in inicth- 
berge ad albnm panem soromm nostramm eonstituimns . . . Basili- 
cam antein quae est in sunnebrunno cnm universa deeimatione ad 
panem siliginam carnem et casenm . . . stabilinius . . . Aecelesiam 
qnippe pimam cnm diniidia partc dccimationis mimetipsi provideus 



(Beyer, mittelrhcin. l’rkdbiich I, !l und Moniim. Oirm. d!]ili)m. I, 1G9) , ebenso 
diplum. a. T.^2 bei Beyer I, II, vgl. Sickel, acia reg. el inqier Karotin. 2, tu*. 



Digitized by Googje 



separo, aliani anteiii iliiiiidiaiii aororihuR noatris ad iiudioroiii evrc- 
visiain ct ad pancin nigrum stabiliter derelimpio“ 
gcriditliclic Verliandhingcii , wie die v. J. SOI (hei Meie bei heck, 
hist. Frisiiig. I. 2, 91 ii. 120; 

_ . . . veniens de praesentc Kllaimd areliipresbytero in vieeiii Attoiii 
opiaeopi interpellans läiitrridum abhateni de parrueliia et ceelesias ad 
eaiidein paroeliiam pertinentia, t|iiod eimtra eatmiiieam iiistitiitioiieni 
in iiinm dominium retiiieret. S(‘d ipae Luilfrid abhas ipsa jiarro- 
ebia ct eeelesia.a in poaaeaaionc anteeeasoriini aiioriim rctinere tcin- 
])tabat. Time Arn praeaiil ct tpii emn eo erant baue ennaain seeiin- 
dum insaioiieni Domni Iniperaloria pnrilcr ct diligeiitcr impiireiites 
invenerunt, ipialiter Tnti (Jreeus advena, epiaenpiia Seottua, i|>aa par- 
roebia et eeeleaiaa iiiiiiatc et eontra eanoniea inatitiitionc )>erpriaiaaet. 
Tune de ntraipie parte eoruiii mgitn et depreeafione eouveniciitiain 
feceriint tali erdine enram Arnone rontiliec i. c. nt Luitfrid abbaa 
babeat IIF ee<'le8iaa r|ni aie nnininantur, ad Willing et rerebwilling et 
Modriking ipiac erat de traditione limnininn fiaealinia ct (|uartani ec- 
eleaiani ad Tutinbiiait de traditimie ludnliiiin buniinnm et quinpiid de 
dieiniatione liberornni boinimmi vel baraealeornm pertinere Ideberet 
ad eaadciu eeeleaiaa Ime arlntrio ct potcatate Attonc epiaeopo ]ioanc- 
runt, ntriiin Lnitfridimi abbatem diinitterc vidniaaet an non, nt ae- 
enndnni eanonieain institntioneni de eamlein deeiniatiouein fiu'eret, ipiod 
inheret; eeeleaiaa vero dnaa ad llegelingaa et l’ercb cnni eaadcni par- 
rfK-biaa reddidit anpradietna abbaa Lintfrit ad iiartein S. Mariae vel 
Attoni epiaeopo euin omni |)ertincntia et aoliditute in ana dioeeae con- 
aiatentem“ . . 

welche Ubrigena aiub keineawega vereinzelt daateben, nicht ala Ana- 
nahmen betrachtet werden. 

8o fremd uua auch heute eine Anaehaiinng, welche die Kirchen 
ala nntzbare, dem Verkehre unterworfene iSacheu auffaast'), eraeheint, 



*; Daasclhc palt auch für die Klöster, vpl. Capitul. a. 783 c. 6 (I.l,. 1, 4f!' ; 
c. I. C. XX. iju. 3; Abel, Jahrb, d. friink. Keichs 1, 277; Waiti, deutsche 
VerfaasungRReach. 4, 130. 180; Sickel, Hciträge zur DipUimatik III i. d. Silriings- 
ber d. Wiener Akademie XLVII. I, 2oB; Muratoti, de monaateriis in beneBc. 
datia I. c. 6, 301. 
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80 ist 8ie (loch in jenen Zeiten die allgemein lierrschende gewesen. 
Eine grosse Anzahl von Urkunden ergiebt, dass die Kirchen in der- 
selben Weise und in denselben Formen, wie andere Immobilien ver- 
gabt werden. 

Vgl. Meichelbcck 1. c. I. 2. n. 152. 82. 81$. Sti. 91. I(l<). 190. 198. 
222. 2t).'i. 207. 291. 293. 302; Mouumeuta Boica'8, 303; Miiratori 
antiqu. Ital. 1, 381. 1003. 

Häutig kommen in Bezug auf Kirchen die Austlrllcke: prnpria ec- 
lesia 'jMeichclbeck 1. C. n. 158. 329), erclesüi proprie licrcdUatiii 
^l. c. n. 208) und ähnliche vor (1. c. u. 225. 739). Bei der Ueber- 
tragung reserviren sich die Veräusscrer oft ihr Eigenthum bis zum 
Tode (1. c. n. 0. 14. 29. 32. 47. 48. (iO. 173; Muratori l. c. 5, 717), 
(Hier sie legen dem Erwerber besondere Bedingungen auf ( M c i c h e I - 
beck 1. c. n. 147. 179). Die Kirchen werden zu Beiieticial- und ähn- 
lichen Hechten verliehen (1. c. n. 79. 103. 212. 209. 300. 330. 349. 
400. 429. 472; Monum. Boica XKllP. 30) und zwar nicht blos an 
(teistliche, sondern auch an Laien (Meichelheck 1. c. n. 418. 4;28. 
450) und sogar an Frauen (I. c. n. 339: „ConsUit . . . qualiter Atto 
episcopus . . . oliiii in bcneficium praestavit qiiedam feuiine Mezeundae 
nomine ccclcsiam cum rebus ad cam pertinentibus in loco Filusa vo- 
cato“). Sic werden vererbt (1. c. n. 147 u. Muratori 1. c. 1, 275) und 
können im Miteigenthum mehrerer l’crsonen, namentlich von Miterlmn 
stehen, so dass jedem ein Autheil an der betreflcndcu Kirche und 
ihrer Dotation, bezw. den Einkünften derselben zustcht. M eiche 1- 
beck I. c. n. 319. 414. 443. 080. OSl)*). Nicht minder ist endlich 
die Vindikation gestattet (1. c. n. 308. 434. 470. 472. 473, 610). 

Mit diesen Ergebnissen steht die karolingische Gesetzgebung, 
welche, wie auch schön oft von anderer Seite betont worden ist, ein 
Privateigenthum an den Kirchen anerkennt, im vollsten Einklänge, 
vgl. Cap. Francof. a. 794 c. 51 (LL. 1, 75); cap. a. 817 c. 4 (LL. 1, 
214); cap. Olonn. a. 823. c. 2 {LL. 1, 230) ; cap. Wormat. a. 829. c. 2. 

Ein PruccH8 unter den Miteigenthümerii l. c. n. I2i). Dass die verschiedenen 
AnUieile auch verschiedene rechtliche SchtckKale haben konnten» ergiebt n. 472 ibid. : 
„iUe dixit» ipeam eccleniam suam heredUatem ex medietate fuisKc et ex aliaro medie- 
tatem in bencHcium dominicum habere.** 
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(LL. 1, 350), Coiiv. Ticin. a. 855. c. 11 JJj. 1, 132], «. auch c. 33 
(conc. Homan. a. 826. c. 21) C. XVI. qn. 7'). 

Die weltlichen Herren , welche durch Erbanung von Kirchen auf 
ihren Gutem oder sonst Eigenthllnier der ersteren geworden waren, 
hatten — das ergeben die citirten Urkunden — kraft ihres Eigcn- 
thunis das Vcrfllgungs - Uber die Kirche und ihre Dotation, folgcwcise 
also auch das Nutzungsrecht*) an diesen GegenstUnden, und waren in 
diesen Beziehungen offenbar nur insoweit beschränkt, als es diis Inter- 



Dass Qbrigena jen<;r Zeit die Annahme völlig fern lag, dans die Konackra- 
tion der Kirchen die Möglichkeit de» Privat-Eigenthums auaschlieBse, zeigt deutlich 
c. 2. cap. Olunn. a S23 (LL. 1,236): ^Statutum CBt, ut si quin Über homo per con- 
aensum epiicopi aui eccleaiam in aua conatruxerit pruprietate fonteaque in eadem ab 
episcopo fuerint consecraU, ideo non perdat hereditatem , aed ai epiacopua volucrit, 
officium aacri baptiamatis in aua tranaferatur eccleaia, ipaa vero aqua (quae trana- 
fertur) in conatructoria maneat iure“; vgl. dazu mein Kirchenrecht 2, 270 n. 3. 

dipl. a. 759, Muratori 1. c 2, 1U23 : ,.nam aliaa rea meaa in integrum ait 
poteatate aupraacripte cccleaie, sie tarnen, ut dum ad>iverc meruero , in niea ait pote- 
atate in ipaa ecclcaia aacerdotem ordinandi et uaufructuandum aupraacriptaa res et 
regendum una cum ipso preabytero“; a. KOI, 1. c 1, 660: ^Manifestum est mihi 

Sichimundo filio Siculi quia in proprio territorio meo . . . aedificavi eccleaiam in 
honore dei et b. a. Marie . . . Hec omnia aupraacriptaa caaaa . . . deo et tibi aupra- 
acripte 8. Marie ofiTero . . . tali enim tenore , ut donec ego advixero ipaa dei eccle> 
ala cum omni aupraacripta re, quam ibidem depotari esse, in mea ait (loteatatem per 
aacerdotem gubemandi adque aecundum deum diaponendi qualiter voluero. Poat 
vero meum deceaaum vulo ut ipaam dei eccleaiam S. Marie ait in (>oteatate Sichelmi 
. ■ . epiacopi, filii mci , aimiliter imperandi, regendi adque aecundum deum qualiter 
melius Visum fuerit. Et poat eiua obitum aimiliter volo , ut iam dicta dei ecclesia 
cum rebua auia ait in poteatate Kichimundi clerici, filii mei, abendi, poasedendi, 
regendi et de nepotibua meia ordinandi , qualem ipae aecundum qui opua dei et ipaiua 
ecclesie peragere poaaat, ipsum ordinäre et ibidem preponere abeat licentiam. Kt ai 
ipae Kichimundua poat obitum etiam dicti Sichelmi epiacopi filii mei talem de nepo- 
tibua meis non invenerit, quem ibidem recto moderamine ordinäre, etiam de aliia 
parentibua noatria et de aliia hominibus aacerdotem ibidem reponendi ct ordinandi 
qui oificium divinum faciat pro noatria facinoribua deum deprccare et miaaaa cantare 
debeat. Et qualiter ab ipso Richimundo filio meo ordinata fuerit, atabili online 
maneat aemper. Kt ille qui a predicto Richimundo filio meo fuerit ibidem ordina- 
tua in eadem eocleaia ordinationem faciendi aecundum deum recto ordine de here> 
dibus et propinquia noatria ita ut aemper in poteatate heredum meorum permanent 
ipaa dei ecclesia s. Marie cum rebua suis ordinationem aecundum deum de aacerdute 
faciendi * * * reddat et pro nobis domini misericordiam deprccetur.“ Vgl. auch ibid. 
1, 671 u. 3, 565. 
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esse der Erhultiinf; der kireldicdicn und K')ttc8<lienstlichcn Eiiiriiditiingen, 
sowie die Würde uud Zwcekl)estiiuiiiiiu{; des errichteten und geweihten 
kirehliehcn Gebäudes bedingte. Niclits Anderes als ein Ausfluss dieses 
Herrsehafts- Verhältnisses war die Anstellung des Geistlichen an der 
Kirche, 

Mcichelbeckl. c. n. 240 (saee. VllI ex. o. saec. IX inennt.) ; _hi 
fuerunt par jiarteiu habentes in ipso loco Furihulze, <jnornm nomina 
.\lpheri Polio Oato ipsi<iue dodavernnt ipsam ecclesiam proprio here- 
ditate illorum et tune euni eonsilio episcoj)i priiiio posuennit presby- 
tprum, cui noineu Lip(df, post illnm Coznni, tertius Hetto, <|uartus 
neotrih, (|uintns Alpnni, sextns Pcrhthrain, septimus Seliperht’*, 
vgl. auch 8. 7. u. 2. 

eine Hefngniss, welche die weltliche und kirchliche Gesetzgebung des 
Frankenreiches sogar durch die .\nordnnng gewahrt hat , dass die 
Bischöfe <lie von den Eigenthttmcrn zur Anstellung in Aussicht ge- 
nommenen Kleriker nur dann znrückweisen sollten, wenn letztere nicht 
die kanonischen Eigenschaften besässen, 

Gap. a. 817. c. 9 (LL. I, 207) ; cap. Worniat. a. 829, c. 15 (LL. I, 
h: 17) ; c. 22. lib. I. conc. Paris, a. 829 (Mansi 14, 554). c. 5. 
Hincmari capp. dat. presbjt. [Mansi 15, 490); c. 49. conc. Wor- 
mal. a. 868 (ibid. p. 878). 

üaBlr, dass den Klöstern, welche selbst auf ihren Besitzungen 
Kirchen gegrllmlct oder solche erworben hatten, geringere Hechte zuge- 
standen hätten, als den weltlichen EigenthUmern, findet sieh nicht der 
geringste Anhalt. Im Gegentheil werden für das Herrsehafts-Verhält- 
niss der Klöster dieselben Ausdrücke gebraucht, 

vgl. ol>en 8.4, ferner Gnßrard Polyptyqne d'Irminon II. 1; XXI. 
1 ; XXIII. 1; VI. 2; VIII. 89 (2, 6, 208. 227. 52. 69) u. Polypt. 
Fossat. c. 9. [ibid. 2, 285), Mciehelbcck I. c. n. 121, s. auch 
Gn6rard 1. c. 1, 633. 

wie sic denn auch gleich den weltlichen Herren das Hecht besässen, 
die Geistlichen an den ihnen zugehörigen Kirchen anziistellen, 
vgl. die wahrscheinlich dem Bisthnm Chartres angehörige Urkunde 
bei Uoziöre, recueil general des formnies n. 554. 2, 692; „Episcopo 
. . . Gisleverto E. abbas et grex sibi commissns . . . salntem. Vestriie 
eelsitndini hos dirigimus apices, (piibns enlesiam nostnim qnae est 
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in villa illa. biiic diaoono, nomine illo, nos dr</t\sxe intinianius. Qua 
de rc vnlnniuB at(]iic hune.stc preeaniur, (|nateniiB idem diaeoniiH iam 
dictani eeelesiani per vetitrac aueturitatiH potestatem feneat et reget, 
et ut valeat ad hnius honoris eonscendere gradnm , vestro nutn ac 
ministerio a<linipleatnr.“ 

dipl. a. 943 (Beyer I, 219): _ . . . ego Roherfus .Erzliisehof von 
Trier) . . voeatione eniusdam ratlieri ad i|ueiidam sne pro])rietatis loenm 
nondne Uueriehonissartem veniens dedicavi ihi eeelesiani eam snliieiendo 
ad eeelesiani Natesheim . . . Nam nullam termiuatioiiem aliam inilii 
facere debni vel potui qnia in priori terminationc illiiis aeeelesiae pre- 
diete in Natesheim eonstahat a predeeessore meo . . lletti (811 — SI7) 
distrihuta et dcterininata usilius fratrnm in loco s. Martini deo ser- 
vientium. Porro ntraei|nc (»reiliete aeeelesiae et mater in Natesheim 
et filia in Unerikenroth saeerilotes sihi aeeipiant ad regendas jiar- 
roehias et ad saeerdotale ministeriuin peragendnm iinnin de fratriliiis 
ad aeeelesiam s. Martini qui iitrasqne aecelesias et parroehias pro- 
vidcat, et si negligens servitio extitcrit, prepositus eleetione fratrnm 
alter suhrogetnr, qiii ntras<|iic eeclesias provideat;“ 
dipla. 955 (Urkdhneh des Landes oh der Enns Bd. 2. n. 44) i „iit 
predieta eapella Celle dignitatc plehanc ecelesie fiingeretnr excejito 
paseali et penteeostali haptisnio, ah ahbate Maniisense sjiiritali mu- 
nere pnamranda et proenratori per manum eins hwanda"'). 

Noch im 9. Jahrhundert gelten also die den einzelnen Klöstern 
gehörigen Kirchen als Eigenthums- und nutzhare Objekte der crsleren. 



') Nur mochte der l’mBtuml , dass die Kltwler die Kirchen durch eine» ihrer 
Mitglieder in geistlicher Ueziehuiig verwidten lassen konnten (darüber, das» Itegu- 
laren in jener Zeit schon vielfach OeistUche gewesen sind, vgl Tbomassiii 1. c. 
P. I. lib. lll'c. Ifi; Kettberg, Kirchengeseh Deutschlands 2, t>92 , namentlich 
auch c. 14 conc. Mogunt. a. S47 bei Mansi 14, !t07) , noch öfters, wie hei der 
Anstellung iler Geistlichen an ilen Kirchen weltlicher Herren, daaii führen, die Kin- 
setzung der Geistlichen ohne Zustimmung de» IJischof», — c. !> cap. gen. a. 769/ 
771; edict. pro episc. a. SlIO; c. 13. cap. Aquen». a. S02 ; c 9. cap. a. 817 ; c. I. 
Wormat. a. 829; c. 2. «1. Pi«t. a. SM (I,I„ |, .'IJ, S|. |IH!. 207. 3.80. 489 ; c. 37 
(conc. Mogunt. a. 8|;)). c. 38 (conc. f'abilon. a. 813; X\3. qu. 7; c. 49. 57. 

conc. Worm. a 868 u. c. 4. conc. Vienn. a. 892 Mansi 1.8, s78 u. 18, 122) — , 
welche auch für die Klöster erforderlich gewesen zu sein scheint, ». da» t’itat au» 
Uozi^re u. c. 14 conc- Mogunt. a. 847 cit. , vorzunehnien. 
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Ua die Keclite , welehe deu Kliistern zukainen , iiinlaasendere als hei 
den naehuialigcu liikor|iorationcu waren , su erklärt es sich , dass die 
crwäliiite Zeit dieselben noch nicht als ein eigenthUniliches Rechts- 
Institut kennt. Es ist jetzt fast allgemein anerkannt'), dass das l'atro- 
natreclit in den germanischen Ländern sich aus dem Eigenthum au 
dem Grund und Buden und der darauf errichteten Kirche in Folge der 
Bekämpfung und Zurtickdrilugung der ursprünglichen Anschauung durch 
die kirchliche Gesetzgebung entwickelt hat, 

vgl. J. U. Boehmer, ius eccles. prot. III. 38. §. 107; Riehter- 
Dove K. R. §. 188; Phillips K. R. 7, 660; Schulte, K. R. 
2, 664 ff.; Mittclstaedt, diss. de iure putron. quod reale dicitur, 
origine. Vratisl. 1856. p. 28 ff. 

Dass dieselbe Reaktion s|ch auch gegen das Eigenthumsrecht der 
Klöster an den ihnen zugehörigen Kirchen geltend machen musste, ist 
von vornherein wahrscheinlich und soll im Folgenden näher naebge- 
wiesen werden. Es wird sich zeigen, dass der Rest der früheren Be- 
fugnisse, welche den Klöstern noch weniger als den wcitlioheu Herren 
genommen werden konnten , diejenigen Rechte sind , deren Gesammt- 
heit mau später als Inkorjioration bezeichnet hat. 

Das Patronatrecht und die Inkorporation, Institute, welche mit 
vollem Rechte heute aus einander gehalten werden, haben also dieselbe 
historische Grundlage, das Eigenthum an Kirchen. 

§. 2. Die Entwicklung des Institutes der Inkorporationen. 

In einzelnen KuncilicnschlUssen des 11. Jahrhunderts findet sich 
die bis dahin nicht vorkommende Unterscheidung von ecchsta und 
altare, 

c. 2. 3. Rem. a. 1049 (Mansi 19, 741); c. 20 Clarumont. a. 1095 
(1. c. 20, 818); c. 1. Nemans, a. 1090 (l. c. 20, 933). 

Unter der ersteren Bezeichnung verstand man das Gebäude und 
das der Kirche znstehende Vermögen, unter der letzteren aber den 
Altar mit seinen geistlichen Funktionen und Rechten, 



•) Die entgegengesetzte .\naicht Rosshirtz (Moy, Arch. f. kath. K. H. i, 4ff.) 
u. AValtera ( K. H. 14. Aufl. S. 525 n. 34) hat fast gar keine Zuztimmung ge- 
funden. 
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vgl. Petr, de Marca diss. ad conc. Claronioiit. c. 7 (Mansi 20, 
891); Uu Cange glosear. e. v. altare; Hefele, Konciliengeach. 
4, 682. 692 n. 2. 

Offenbar war diese Trennung zweier wesentlich zusammengeliii- 
riger Seiten ein und derselben Sache erfunden worden, um den drin- 
genden Anforderungen der Geistlichkeit auf Restitution der den Kir- 
chen entzogenen Güter zu entgehen , indem inan sich durch die Rück- 
gabe des s. g. Altars an den Bischof, d. h. durch Zulassung der Rin- 
wirkung desselben auf die Austeilung der Geistlichen und auf die Ver- 
waltung des Gottesdienstes, im Besitze der Kirchengüter zu erhalten 
suchte, 

vgl. cp. Abbonis abbat. Floriac. (f 1004) ad reges Hugon. et Ro- 
hertum (Mansi 20, 891); „Fst etiam alius error gravissimus , <|uo 
fertur altare esse episcopi et ecclesiam altcrius cuiuslibet doniini, 
cum ex domo consecrata et altari unum quoddaiii hat, quod dicitur 
ccclesüi, sicut uuus homo constat ex corpore et auima.“ 

Nachdem aber einmal jene Scheidung aufgebracht war, wurde sie 
benutzt, um den Bischöfen auch einen grösseren Einfluss auf die in 
den Bänden von Klöstern und Stiftern befindlichen Kirchen zu sichern. 
Einzelne französische Synoden, welche auch darum merkwürdig sind, 
weil sie den ersten Versuch einer gesetzlichen Regelung dieser Ver- 
hältnisse darbicten, bcstiinintcu ') , dass die Klöster und Stifter zwar 



') c. 0. conc. I’ictav. a. 1078 (Mansi 20, 498): „Ut abbat«», monachi, canonici 
eccleaia» quaa nuroquam habuerunt, non cmant, ncc alio modo »ibi vindicent nisi 
consentient« cpiscoiH) , in euiua fucrint dioeccai. In illi» vero quaa hactenu» ab»que 
calumnia habuerunt, redditua boneficiaque obtineant. Presbyter tarnen de eura ani- 
marum et de chriatianitatia mioiaterio cpiacopu ro8|x>ndeat' ; c. 15. luliobon. a. 1080 
(ibid. p. 562): „8'i monachia donatur eccleaia, preabyter qui eandem tenet occleaiam, 
honorificc teneat quidquid de cadem ccclcaia habuit, antequam monachi eam habeanl 
... Ko autem mortuo vel aUquatenua deficiente abbaa idonoum preabyterum qua»- 
rat et epiacopo eum vel per ae vel nuntium auum oatendat. Uuem ai reoipiendua 
eat, epiacopua rccipiat. Si vero preabyter cum monachia religioae vivere voluerit, vi- 
deat, ut eccleaia quam epiacopali liccntia intravit, huneate tractetur, tarn in veati- 
mentia quam in libria et caeteria eccleaiae aerviendac neceaaariia aecundum eiuadem 
eccleaiae facultatem. Ctuodai preabyter cum monachia vivere noluerit, tanturo det ei 
abbaa de bonia eccleaiae, unde et bene vivere et eccleaiae aervitium convenienter 
valeat preabyter adimplcre. Quodai abbaa facere noluerit, ab epiacopo convenien- 
tcr cogatur , ut faciat , preabyter vero epiacopo auo iuate aubditua ait et epiacopalca 
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(las Eif^cntliuiu und die Verlllping über das Vermb^en der betreftVndcu 
Kirelien bclialten, die Geistliehcn an denselben (die s. personae*) 
aber die Seel.sf>rf;e im Kiuverständniss mit dem Abte vom Hisebof ül>er- 
tragen erhalten, aueh hinsiehtlieh ihrer Amtsvcrwaltuuf; der Aufsicht 
des letzteren unterstehen sulltcn. Den Unterhalt hatten die Geistlichen 
aus den Einkünften der von ihnen verwalteten Kirchen zn empfangen, 
die UebersehÜHse al>er an das Kloster, resp. Stift, abzuliefern ^). 

Die gedachten Anordnungen, welche vom B(Kien der gegebenen 
Verhältinsse aus als vollkommen zweckmässig erscheinen, waren in- 
dessen nur für einzelne kirchliche Kreise ergangen , und liesseii daher 
um so mehr für eine andere Entwickelung Üauiu, als sie nicht einmal 
ausdrUcklitdi weiter gtdiende Uechte der Klöster und Stifter an ihren 
Kirchen ausgeschlossen hatten. 

Jedenfalls haben sie alier zuerst einen neuen Gesichtspunkt, die 
Scheidung zwischen den Vermögens- und geistlichen Kechten der be- 
trelfendcn Kirchen, hervorgelioben. Diese kommt auch bald anderwei- 
tig vor^). Eine bestimmte und feste juristische Gestaltung des Ver- 

reddituR perRolvat. (iuae veru Huperahundant , in uhus moiiaRtcrii sui abban habest. 
Hoc idem in ecclcsiis canuutcurum obaenetur. 

•) Vgl. mein Kirchenrecht 2, 110. n. 5. 

Aur dem ihm zugewieaenen Antheil der Kinkünfte hatte der Geistliche die 
Abgaben an den HUchnf zu zahlen, conc. luliobon. cit. Letzterer konnte wohl einen 
jährlichen Zin» nelimen , dagegen war die Erhebung einer .Vbgube beim A\'echftel de« 
Geistlichen, gewissermn-RMcn zur Auslösung des Altars, die s. g. redemptio altaria 
(Beispiel dafür in dem dipl. u. 1U90 bei Miraeus opp. diploni. 1, ’MM] untersagi, 
c. 4. iCIanmi. a. I0U5) C. I. qu. 3. u. c. I. Nemaus. a. Hiyu (Mansi 20, *J33). Da- 
her bedeuten die Ausdrücke : .^altaria Hbera et absque persona“ in den Urkunden des 
12. Jahrh. (bei Miraeus l. c. 1, (5T6. 077. 078. 687) und „a personatu libcra“ ’ibid. 
I, 535), soviel wie frei von der Zahlung einer Kedemtion. 

Privileg Lucius' III. für die Abtei Laach a. 1185 — 1180 iGünther, cod. I. 
440) ; ..quia ad audientiam apostolatus pervenit, quod quedam parnwhialis ecciesia 
Grufthe ad vestruni monasteriuni pertinens per vos vel per alius religiosos viros pustu- 
lat gubemari , auctoritate vobis pruesentium indulgemus, ut vacantc ecciesia licent 
vobis in ea III vel IV de fratribus vestris statuere, quorum unus episcopo praesen- 
letur, qui ab epiacopo curam aniraarum recipiens ei <U Hpiriiualihuft y vobis aulem 
(U tempnralihu« debeat respondere“, dipl. archiepisc. Colon, a. 1197 (1. c. p. 4S9 u. 
llartzheim conc. 3, 465) : ..Monasterium in Kutlia . . . iua patronalus habet in eccie- 
sia de Ueinbach et Yppellendorf ad eam pertinente. Hinc est quod conventua fra- 
trum de munasteriu quando vacat ecciesia de Ueinbach libere pasturem iiivenit et 
produiit ad auscipiendum domtm fdUtrU ab archidiacono. Kx taii presentatiune et 
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hiUtni88C8 der religiösen Institute zu den ihnen Überlassenen Kirchen 
wird freilich noch nicht damit bezeichnet'), vielmehr ergehen die Ur- 
kunden eine baute Mannigfaltigkeit jener Beziehung. Mitunter er- 
scheint die Leitung der Kirche mit der Wurde des Propstes des he- 
treflfeuden Stiftes verbunden*), oder cs wird dem Kloster, Imz. dem 
Stifte eine vollkommene freie Admini8trati<m und Verfügung in Be- 
treff der geschenkten Kirche zugestanden*). In anderen Füllen hat 

soqiuMite inveKtitura i« qui ecclenia in Ueinbach investitur, eodem iure quo tenet 
Keinbach , tenet Ypellendorf*. 

•) So wird das im Privilej^ I.ucius lll (s. vorijto Note) erwähnte VerhftltniR« in 
einem dipl. a. HOG (Günther I. c. p. 4821 dahin charakterinirt : .,ut vacante ecclesia 
in Crufti* abbas iam dicti monasterii ad quem tu« patintmtu« eiustlem ecclesie libert* 
pertinct, eumni animarum in per}>etuum habest et de spiritualibus dumino noslro 
luhanni . , . Trevirorum archiejiiscopn idusque «uccessoribua, nobis (dem Archidia- 
knn) et nostris successuribuH respondeat unumque de fratribus suis consensu et con- 
silio capituli aui eidem ccclesie preficial, qui si in aliquu negligenter egorit, alium 
idoneum U»co siio substituat", also der Hegriff des Patronat rechtes mit hineingezngen, 
wogegen die ebenfaUs hierher gehörige bischöfliche iTkiinde v. 11% (1 c. p. 17S) 
des Patronatrechtes nicht erwähnt, aber andererseits in rebereinstimmung mit der 
e)>en citirten Urkunde die cura animarum dem Abt und den Mönchen beilegt, und 
ihnen das Kin- und Absetzungs-Kecht des Geistlichen ^indicirt. Das zweite in der 
vorigen Note citirle Diplom spricht ebenfalls von einem Patn>natrechl <U*s Klosters. 
Dagegen lautet ein Schiedsspruch über die betreffende Kirche v. 1140 (Günther 
1. c.) : HpredicUm ergo ecclesiam cum umnibus ad eam pertinenlihus ad fratrum 

Monasteriensis ccclesie prebentlnm perlinere cognuvimus ... et eaiideni ecclesiam 
de manu fratrum debere suscipere sacerdotem qui ibi ministraverit , utrique tarnen 
parti Uni fratribus scilic. quam sacerfloti certam |K)rtioiiem designatam antiquitus 
pro vero percepimus. Omnia enim que ad eam ecclesiam pertinent, videlicet in 
Keinbach et Ippilindorf XXX iurnales nrnbilis terre, pretcrea inter Ueinbach et Ippi- 
lindorf decime de VH mansis et dimidio et census mancipiorum ad ipsam ecclesiam 
pertinentium et census eleniosinarum de diversis partibus. Kst ibi alure unde sed- 
vuntur illi singulis annis ab ipsis habilatoribus ville V solidi preter cottidianas obla- 
tiones fidelium. Ijise vero sacerdos per omnia ecclesiam debet procurare et tarn 
episcopu quam arelndiacono et decaiio de omni iure eurum respundert* et satisfaci'nv** 

*) Urkunde des Krzb. Bruno II. für d. St. S. Georg in Köln v. I0G7. (Knnen 
u. Kekertz, GueUen z. Gesch. v. Köln 1, ISO : „Aecclesiam in Uuethenesberch 
cum omni decimatione ad supplementum prt'hendac fratrum eo modo tradidimus, ut 
quicumqiie fuerit praepositus praefaUe huius sit ]>astur ecclcsiae.^' dipl a. 1tlK*> [Mi- 
raeus 1. c. 1, SO). 

*) dipl. a. 10*12 (Lacomblet 1, lol); dipl. archiep. Hermann. III (^don. a. 
10*.M (ibid. p. IH : ..ecclesiam de Baccharsca dedi ei sancto Andrea«? Stift zu Köln), 
ut ad pium peragi'ndum Votum oiniii»m qiiae ad ipsam appeiideiu etclesijiiu duac 
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aber der Bischof oder der Archidiacon bei der Anstellung des Prie- 
sters, welchem eine solche tibergeben wird, mitzuwirken. Bald tiber- 
trägt der Bischof dem Abt selbst die >Seelsorge *), bald ertheilt er seine 
Genehmigung zu der vom Abte vorzunehmenden Einsetzung eines Prie- 
sterä^), bald ist das Recht des Stiftes oder Klosters nur auf die 
Präsentation au den Bischof beschränkt^). Endlich erscheint auch der 
Archidiakon als derjenige , welcher dem Geistlichen die cnra animarum 
ertheilt*), während theils der Abt, theils der Dekan oder Erzpricster 



partes eiuadem b. apoatoli eedesiae fratribus pervenirent, tertia presbytero ibidem 
tune tempuris deservienti, post illum vero presbyt«rum tota prefata ecclesia in ipso- 
nim fratrum ius cederet atquv ditionem, communi videlieet tarn prepositi quam de- 
cani et aliurum fatrum consilio administranda et constituenda , aliter in nullius pre- 
positi potestatem umquam Ventura'*; dipl. . episc. Leod. a. 11 SO (Miraeus l. c. 
p. 100} ; „quod Oodescalcus . . ecclestac vestrae canonicus ccclesiam de Monte Tie* 
ncs sicut eam iuste et canonice, taroquam dominus fundi, tarn in personatu eccle- 
niac eiusdem quam in decima ct oblationibus fidelium et omni iure quo ipsam possi- 
debat . . . ecclesiae vestrae contulit ... et decedente praedictae ecclesiae perfiona 
decanuB S. loannis (des bewidmeten Stiftes] assensu capituU personatum teneat et 
in ccclesla Thenensi canonicus eiusdem ecclesiae praepositus nominetur et per discre- 
toB sacerdotes . . . ecclesiae provideat.'* 

') Kp. Eugen. 111 für Springersbach v. 1152 (Beyer 1. c. I, 027} : .^lillini Tre- 
virensis archiepiscopi procibus inclinati statulmus, ut ecclesiae tuae abbas qui pro 
tempore fuerit, eurem ecclesiae de Ke}*metha per manum tanturo archiepiscopi Tre- 
virensis accipiat, archidiaconus autem nihil parochialis iuris ibi requirat et nullam 
ibidem exactionem exerceat, salvo nimirum censu , qui quarto anno ei antiquo iure 
debet exsolvi." 

^ dipl. a. ms (Muratori 1. c. 3, 1127): ^ut videlieet presbiter quam ibi ab- 
bas posuerit cum conscientia archiepiscopi constituatur , tanquam eurem populi habi- 
turuB“; van Kspen dUs. cit. c. 1. §. 3. 

dipl. a. llüö (Miraeus 1. c. p. 81): ..eeclesias S. l^eodegarti atque l<auron- 
Ui mart>Tum et eorum episcopales redditus . . . concedimus, ita tarnen, ut presby- 
teri qui in Us ecclesiis populo praeficiendi sunt, per manum canonicorum sive eurum 
praelatorum episcopo Atrehatensi semper offerantur et sicut canonicorum est , de 
boncHtate \ntae suae ej)iscopo profeflsiunem faciant ct obedientiam promittant et sic 
curam populi Buscipiant et gerant''; vgl. auch dipl. a. 1111 ibid. p. 370. 

dipl. epiflc. Mogunt. a. 1146 für das Mainser Domatift (Meyer, thcRaur. iur. 
eccles. 4, 368): „Ad inveatituram ecclesie in Geisenheim libere hoc modo fratribuA 

conccssimuB, ut presbitero electo a fratribus copta qae sufficiens vidoatur, usibus 
illiuB deputatur, reaiduum vero communi fratrum cedat utilitati. (4ui presbyter a 
decano inveatituram , ab archidiacono curam animarum suscipiat". 
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die Inrestitnr, also die Uebertragong des Anttcs und der damit ver- 
bundenen EinkUnüte, vnminimt ’J . 

Diese Verschiedenheiten zeigen recht deutlieh , dass sich die alte 
Anschauung des Eigenthuuis an der Kirche noch fort und fort erhalten 
hat und es nicht gelang, die AutoritUt des Diücesanbiscbofes Überall in 
deiuelben rechtlichen Formen zu wahren. Bedeutsam ist es ferner, 
dass im 10. und II. Jahrhundert noch nicht im Entferntesten die Auf- 
fassung bervortritt, dass das Amt, welches der von dem religiösen In- 
stitut angestellte Geistliche verwaltet, also vor Allem das Pfarr-Amt, 
dem Kloster oder Stifte zustehe, und der Geistliche mithin nur die 
Stellung eines Vikar habe^j. Vielmehr betrachtete man damals die 
Kirche mit ihren Dotationen als einen besonderen Vermögens - Kom- 
plex, dessen Einkünfte freilich zum grössten Tbeil dem religiösen In- 
stitute anheimfielen, das an der Kirche vorhandene Pfarr-Amt aber 
immer noch als ein selbstständiges, allerdings mit dem Vermögen ver- 
bundenes Objekt. 

Mit dem 12. Jahrhundert tritt indessen eine Wendung ein. Gerade 
seit dieser Zeit werden die Uebertragungen von Kirchen an Kloster und 
Stifter immer zahlreicher. Sie werden dazu benutzt , . nm den vielfach 
zerrütteten Finanzen dieser Institute abznhclfen ’) , und diese finanzielle 
Behandlung brachte es mit sich, dass man nunmehr die frühere Ein- 
richtung, nach welcher dem Geistlichen feste Einkünfte ans den ein- 
zelnen Dotatiünsgtttem der Kirche, aus ihren Grundstttoken , Zehnten 
n. 8. w. ansgesetzt waren <}, anfgab) und ihm statt dessen nur allgemein 
ein gewisses Quantum der Einkünfte zu seinem Unterhalte znwics^. Da 
das letztere bei jeder neuen Anstellung vertlndcrt, namentlich gemin- 
dert werden konnte, so war diese neue Praxis allerdings für die bc- 



*) Auuer der vorigen Note dipl. epieo. Trevir. a. 1154 ;Beyer I. c. p. 0.37) : 
..eonstituimua, ut aacerdoa qui eidem aeccletiac deaervire debet .... de manu ahba- 
tia aubnominandarum deciroationes viUarum cum omni integritate auacipiat . . . Idem 
Veto aacerdoa inveatituram de manu abbatia et curam animarum de manu archidiaconi 
auacipiaC*. 

4) Die apiter aehr häufige Bexeichnung: vicariua Tilr die betreffenden Gciatlicben 
kommt in jener Zeit noch nicht vor. 

>) Vgl. a. B. Lacombleta. a. O. 2, XIII. u. OOnthera. a. O. 

4} S. Note I, 8. 13 n. 1 i dipl. a. 1119 (Miraeua 1. c. p. 520). 

»i 8 . %. B. 8 . 14 n. 4. 
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rcchtigtcii limtitute zwar fiuauziell vortlieilhafter, indesRen niURRte sie, 
abgesehen von den später iniiner greller und krasser hervortretenden 
Nachtheilen für die Handhabung der Seelsorge in den Pfarreien , zur 
Zerstörung der bisherigen materiellen Grundlage der betreffenden Pfarr- 
Acuiter führen. 

ln diesem Stadium der Entwicklung griff die päpstliche Gesetz- 
gebung zum ersten Male regelnd in diese Verhältnisse ein. Zunächst 
wurde, um der übermässigen Vennehrnng eines derarttgen Besitzes in 
den Händen der Klöster und Stifter entgegenzntreten , nach dem Vor- 
gänge einzelner früherer Partikular - Synoden des 11. Jahrhunderts') 
die sich übrigens nach allgcineiuen Rechtsgrundsätzcu von selbst ver- 
stehende Einholung des Konsenses des Bischofs und des Kapitels zu 
solchen Uebertragungen von Kirchen eingeschärft*). Des Weiteren ge- 
denken die Dekrctalen, 

c. 3. §. 2 (Later. lU a. 1179) V. 33 eit.: „In ecclesiis vero suis 

quae ad eos pleno iure non pertinent, iustitucudos presbyteros epis- 
copis rcj)rae8eutent , ut eis de plebis cura respondcant, ipsis vero 
pro rebns temporalibus rationem exhibeant competeutem. InsHtutos 
etiani inconsultis ej)iscopis non audeant removere“ *) , 
einer Art der Zugehörigkeit von Kirchen zu jenen Instituten, welche 
sie mit dem Ausdrucke : „non pleno iure pertinere'^ charakterisiren. 
Sie regeln diese dahin , dass das berechtigte Kloster (oder Stift) dem 
Bischof einen geeigneten Geistlichen zu präseutircu , letzterer aber des- 



*) c. 6. Pictav. a. 107S; c. 15 Juliobun. cit. ; c. 5 Melphitan. a. I0S9 (Manai'iO, 

49S. 562. 72:t). 

c. 3 pr. (Luter. III. a. 1179; X. de prlvUeg. V. 33; wiederholte. 31 (Later. IV, 
a. 1215] X. de praebend. 111. 5 ; auch c. 11. 17 (Alex. 111.) X. de iurepatron. 111. 3S, 
von denen das letztere doa vorige Note citirtc Koncil von MelH reproducirt. Uebrigen« 
haben die lliBchofc aelbst die Kntwicklung mit befördert, denn sowohl in früherer Zeit 
(s. dipl. a. MM, Heycr l. c. 1, 141 u. a. 1)27, Lacomblet a. a. O. 1,49) als auch spätar 
(dipl. a. 1 143 bei Günther 1, 2S2 u. S. 13 n. 2 u. 3) haben sie solche Schenkungen an 
Klöster, Stifter und StlfUstellen, theiU aus Hucksicht für ihr Seelenheil, theils aber auch 
aus anderen egoistischen Motiven , z. U. zur Unterstützung der ihnen ergebenen Klö> 
Ster und Stiftsdignitüre und zur Erlangung bestimmter Vortheilc und Gegenleistung 
gen vorgenummen. , 

Wiederliült mit Erweiterungen in c. 31 [Later. IV. a. 1215) X. 111. 5. eil. ; vgl- 
* auch c. 12 (Alex. UL) X. cud., c. 2 (Clem. lll.) X. de suppl. neglig. lU. 10; der Aus- 
druck kehrt wieder eonc. Magdeburg, a 1403 (Hartzheim, concilia 5, GM3). 
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sen Einsetznng zu veranlassen, die Amtsfllhrung desselben zu Über- 
wachen und zur Absetzung seine Genehmigung zu ertheilen hat, wo- 
gegen der Geistliche dem Kloster (oder Stift) zur Rechnungslegung 
Uber die Einkünfte (temporalia) ver])ilichtet sein soll. Es findet sich 
also hier die frühere Unterscheidung von altare und ecclesia nur in 
anderer Form wieder, da das „non pleno iure pertinerc'^ nur so viel be- 
deuten kann , wie : „quoad temporalia pertinere“, eine Bezeichnung, 
welbhe ihrerseits mit ecclesia in dem früher gedachten Sinne iden- 
tisch ist. 

Weit entfernt Uebertragnngen von Kirchen mit weitcrgchcndcn 
Wirkungen za verbieten , setzen die Dekretulen noch eine andere Art 
der Verbindung solcher mit Klöstern, Stiftern und Aemtem voraus, 
welche sie als „pertinere plem iure^ mler „utroque iure mliiertam (seil, 
ecclesiam) esse" ') kennzeichnen. Mit RUeksicht darauf, dass dieselben 
AnsdrUeke auch in den Urkunden Vorkommen, empfiehlt es sieh, die 
letzteren zunächst einer Prüfung zu unterziehen. 

Die Worte : „pleno iure" haben ln den Urkunden einmal die Be- 
deutung einer Verstärkung und sind also nur ein bekräftigender Aus- 
druck für die volle Uebertragung des gewährten Rechtes, keineswegs 
aber eine besondere Bezeichnung und Charakterisirung desselben ; letz- 
tere ist vielmehr aus dem sonstigen Zusammenhang der Urkunde zu 
entnehmen ^ . Andererseits dient die Bezeichnung aber auch gerade zu 



') c. 21 llnnoc. III.) X. de privil. V. 32: »Quoniam . . . Nepeainu» epiacopua iua 
epiacopalc pcrcipit in eccleaia a. Blaaii de Flamen, \pars drcina : ac per hoc eadem eccicaia 
non pertinet ad monaateriumpteno f'urel , credimua quod non obatante illo capitulo privilegii , 
quod ipai monaaterio eat indultum, ut nullua epiacopua errlena* tttroque iure iüi euhiertus 
interdicto aupponere vel monachum aeu elericutn eiuadem monaaterii aynodare vel ex- 
communicare praeaumat, praefatua epiacopua poaait interdicere dictam eccleaiam et ex- 
communicare monachum aeu clericum vcatimm ad eins regimen deputatum , quum alter- 
utrum de iure fuerit faciendum ; quoniam illud capitulum eaae intelligendum videtur de 
monachia aut clericia in ipao monaaterio permanentibua vel ad eccleaiaa deatinatia, utro- 
que iure sibi euhieriue.* 

*) dipl. archiep. Mogunt. a. 12(>5 (Würdtwein, dioec. Mogunt. 1, 478): «eccle- 
aiam in Gcnacm noatre dioceais, cuius ad noa iua pertinet patronatua, vobia et succeaso- 
ribua veatria (abbati et conventui monaat. S. Jacobi. Mogunt. 0. S. Benedicti) de conailio 
et consenau capituli noatri tradimua et donamua pleno iure, dum vacaverit. in perpetuum 
ohtinendam, iuribua noatria et aucceaserum ac archidiaconi per omnia aalvia, ita quod ai 
quid super congruam et certam perpetuo idoneo vicorio aaaignatam prelrendam de reddi- 

2 
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(lein eben envUbnten Zwecke, indem damit eine weiter gehende Ver- 
bindung einer Piiirrkirche mit einem religiösen Institut ausgesprocbeu 
wird, deren niihere Natur fUr die Kegel sich nur aus dem Zusammen- 
hänge ersehen lUsst’j, mitunter indessen in bestimmten Ausdrücken 
genauer präcisirt ist’). 

Die letztere Art der Verbindung kann nur eine solche sein, bei 
welcher das kirchliche Institut eine grössere Einwirkung auf die ihm 
zusteheude Kirche in geistlicher Beziehung, namentlich hinsichtlich -der 
Anstellung des Geistlichen besitzt, weil dasselbe als eigentlicher 'Prä- 
ger und Inhaber des Amtes aufgefasst wird’). 

tibus eiusdem ecclesic i>otuerit pxovenire, id ad ventri convenlu« usu« Ubere et licite per- 
petuo converlatis.« Da hier alle biHchofUchen und ArchidiakonatR- Hechte resenirt wer- 
den, und ferner die Hestätigung (’lemenB' IV. v. 12(56 (ibid. p. 479) das Verhältnis« als: 
»ecclettiam vestris ualbus ap)>licare« bezeichnet, so ist hier offenbar von einem pertinere 
non pleno iure im Sinn der Dekretalen die Hede; dasselbe gilt von dem dipl. a. 12M 
(v. W j-88, Gesch. der Abtei Zürich i. d. Mittheilgen der anüquar. Gesellschaft »u Zü- 
rich S**, 259) ; »Cum ecclesia in Altorf ... ad mensam nostram ridel. abbatisse et nostri 
conventus spectet in temporalibus pleno iure», und der Urk. v. 1266 bet Guden, cod. 
diplom. 1, 713. 

() dipl. a. 1237 (Mecklenburg, l-rkbch. 1,462), wonach ein Laie unter Zustimmung 
den Bischofs einem Kollegiatstift eine Kirche schenkt: »perpetuo possidendam, ila ut. . . 
dicta ecclesia cum omni integritatc sua et pleno iure ad ordinacionem et ad usum 
supradictorum canonicorum uevolvatur Hbere Buh hac forma , ut de redditibus eiusdem 
instituant prebendam sjiecialem, reservata nichilominus congrua porcione vicariu , qui 
de auctoritate domini Zwerinensis cpiscopi in cadem ecclesia pro tempore ministrabit«, 
vgl. ferner dipl. a. 1261 bei Lacomblet a. a. O. 2, 2b3 und auch Würdtw ein, subs. 
dipl. 10, 134 u. Moy, Archiv f. kath. K. H. 16, 154 ff. 

dipl. a. 1255 (Meichelbeck 1. c. II. 2, 17}: »quae ecclesia parochialis mo- 
nasterium situm in terminis ipsius tarn in fpiritwifihfu quam ictnporalibus plefto iure 
respicit»; Urk. des Bischofs v. Katzeburg zu Gunsten seines Domkapitels a. 1282 
Meckl. Urkbeh. 3, 53) : ccclesiam in Bergerdorpe cum iure patronatus eiusdem et cum 
omm'bue teinporalihue et iipiritualibus eius pleno iure vobis vestrisque sucoessoribus pro> 
prietatis tytulo conferimus perpetuo possidendam, concedentes, ut cum ipsam a preposito 
Nycolao Magiiopolensi, qui eam de manu nostra in beneficio tenet, modo vacare conti- 
gerit, valeatis eius possessionem per vos vel per alium aut alios ingredi ac sine alia cor- 
porali inductione eam apprehendere et tenere, curam etiam fidelium animarum in ipaa 
regere vel alten regendaro committcre sub temporali vel perpetua vicaria , dantes etiam 
vobis potestatem {ilenariam , ut proventus ipsius ecclesie in usus vestros poasitis con> 
vertere, reservala tarnen in sustentationem vicarii Icgitima purtione. » 

*'*) Ausser dem Diplom v. 1282 (vorige Note) gehören hierher dipl. archiep. Trerir. 
a. 1216 (NcUcr, de genuina etc. bei Schmidt 1. c. 6, 461): »ccclesiam de Hoyngen 
vacantein ad praesentationem duintni Conradi , maiuris ecclesiae et S. Simeonis praejxi- 
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Meines Erachtens liegt in derselben der Rest der ursprünglichen 
Anffassnug des Verhältnisses vur, nur zum Thcil nicKlificirt durch die 
weitere Entwicklung. Trotz der im Interesse der bischöflichen Rechte 
anfgestelltcn Unterscheidung von ccclesia und altare war es nicht ge- 
lungen, überall das Recht zur Anstellung der Geistlichen an dun Kir- 
chen der erwähnten Institute zu beseitigen [s. oben S. Ul ff.j, sondern 
höchstens eine Genehmigung des Bischofs, bei der Ausübung dieser Be- 
fugniss praktisch dnrehzusetzen. Die Einwirkung auf die geistliche 
Seite der Kirche, die Spiritualieu war also zum Thcil den Klöstern 
und Stiftern verblieben. Nachdem die materielle Unterlage des I’farr- 
Amtes durch die Sitte , den Geistlichen nur eine portio congrna zu ge- 
währen , aufgelöst war und dem berechtigten Institute das gesammtc 
Vermögen und alle Einkünfte zuficlen , kam man sehr leicht dazu, das 
Kloster o<lcr Stift in diesen Fällen nunmehr auch als Inhaber des geist- 
lichen Amtes zu betrachten. Nach der Aufstellung jener Scheidung von 
ecclesia und altare oder temporalia und spiritualia konnte es nämlich 
nicht mehr, wie früher, als selbstverständlich gelten, dass mit der Ueber- 
tragnng des Eigenthums an einer Kirche auf das erwerbende Institut 
auch das Recht zur Einwirkung auf die Spiritualieu, als Ausfluss des 
gedachten Herrsebaiitsverbältnisses, übergegangen sei, vielmehr bedurfte 
es zur Erwerbung dieser Befugnisse eines besonderen Titels. Wollte 
man also diese bei der späteren Begründung derartiger Verhältnisse 
ebenfalls gewähren, so blieb kein anderes Mittel, als das l>ezeichncte, 
d. h. die ausdrückliche Uebertragnng der Spiritualieu, übrig*). 

ftiti, ad quem iuD patronatus spectare dignoacitur, ecclcsiac S. Slmeonis ad opus refecturii 
per manuum dilecti filii noatri loannis eluadem loci archidiaconi cuntulimus et decano 
S. Simeonia auiaque in posterum aucceaaoribus in eadem ecclesia curara commUimus 
animarum«; dipl. a. 1251 ^Niesert, münster. Urkdensammlg. 2,421): »Wilhelmus II. 
Monasteriensia cccleaiae praepositus et m Bekehem*, nicht aber die von Neller 

1. c. p. 463 angeführten Diplome, welche derselbe, veranlasst durch den nicht massgü> 
benden Ausdruck; pleno iure (s. oben im Text) hierher rechnet, obwohl dem Abt nur 
die repraeseiitatio des Vikars xugestanden und über die sonstige Stellung dieses letzteren 
bestimmt wird, dass er de spiritualibus dem llischof, de temporalibus aber dem Abt 
Kechenschaft absulegen verpflichtet sein soll. Freilich bleiben bei der kurzen und un- 
klaren Fassung vieler Urkunden Zweifel übrig, ob sie die eine oder andere Art der 
Vereinigung aussprechen. 

Die Auffassung des Textes wird auch dadurch bestätigt, dass erst seit der Zeit, 
wo sich die oben charaktcrisirte Umbildung vollzieht, der von dem kirchlichen Institut 
eingesetzte Geistliche als Vikar bezeichnet wird, s. 8. 17 n. 2 u. die Koten zu 8. IS. 

2 * 
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Mochten auch die oben {S. 16) besprochenen Dekretalen die Ab- 
sicht haben, die letztgedachten, weiter gehenden Rechte der geistli- 
chen Institute auf das in jenen Anordnungen festgesetzte Mass zu re- 
duciren, so lauteten sic doch dazu zu wenig bestimmt und absolut, 
und Hessen für diese Entwicklung gerade deshalb Raum , weil sie dem 
non pletvi iure pertinere ein anderes Verhältniss unter der Bezeichnung : 
pleno o<ler utroque iure pertinere gegenUbersetzten , welches allein den 
weitesten Gegensatz dazu bildete , und die mittlere Stellung der in den 
Urkunden unter dem pleno iure in spiritnalibus et temporalibus pertinere 
charakterisirten Gestaltungen gar nicht berührte. 

Es ist entschieden irrig, anzunehmen'), dass der letztere Begriff mit 
dem pleno iure pertinere der S. 17. n. 1. angeführten Dekretale iden- 
tisch ist. Diese fasst vielmehr den Ausdruck als gleichbedeutend mit 
der Exemtion von der bischöflichen Jurisdiction auf*), während in den- 
jenigen Urkunden, in welchen eine Uebertragnng des Pfarr- Amtes auf 
ein Stift oder Kloster erfolgt, weder eine solche Exemtion des letzteren 
oder der ihm überwiesenen Kirche ausgesprochen wird, noch auch die 
Natur der Sache bei einer derartigen Verbindung ein Heranstreten des 
Amtes ans dem Diöcesan-Nexns bedingte. 

Demnach steht sowohl die ebengedachte Art der Vereinigung, als 
auch diejenige, bei welcher das religiöse Institut blos die Tcmporalien 
zu Eigenthnm besitzt, im direkten Gegensatz zu der von in Dekretalen 

So thut Wasscrschleben bei Henog a. a. O. 6, 650. 

c. 21 cit. nimmt aus der Ausübung der bischOflischen Jurisdiktion ein Argument 
gegen das pertinere utroque oder pleno iure her. So versteht auch schon die Glosse zu 
dem erwähnten Kap. u. zu c. 3. cit. s. v. pleno iure den Ausdruck, indem sie das utro« 
que iure als unterworfen sein hinsichtlich der Temporalien und Spiritualien , letztere 
aber im Sinn von bischöflicher Jurisdiktion genommen (vgl. c. 6. 7. X. de relig. dom. 
111. 36; auffasst, s. auch Neller 1. c. c. 2 § b. Pass dieser Sprachgebrauch der Pe- 
kretalen nicht neu ist, sondern bis in das 1 1 . Jahrh. zurOckgeht, zeigt das conc. Karbon, 
a. 1090. P. I (Mansi 20, 729) ; «Item conquorebantur abbas et dicta pars conventus sui 
.... quod . . . archiepiscopus Narbonensis et canonici 8. Justi prioratum s. Martini, 
olim existens abbatia Crassensis propria, etecclesias parochiales ac heremas et capellanos 
clericos et laicos parochianos dictarum ecclesiarum Crassensis monasterii , sitos in Nar> 
bonensi dioecesi, molestabant iniuste, eos de facto interdicendo et alio modo infestando, 
et quod nihil habebant in aliquo vel aliquibus de praedictis vel habere debebant aliquo 
iure (lioceeano tel episcopali, nisi unum sextarium tantum olei persolvendum . . ., cum 
omnia supradicta sint per privilegia s. Romanae ecclesiae exempta ab ofnni iuriedictione 
rpiecopali et dicto Crassensi monasterio conceesa iure pleno . « 
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al8 pleno iure bezcichneten Verbindung, und die beiden ersten Arten 
untersebeiden sich von einander dadurch, dass bei der Uber die Tem- 
poralien hinausgebenden Vereinigung eine Vakanz des Amtes nicht 
möglich ist und dass das Institut als Amtsträger grössere Rechte in 
Bezug auf die Amtsverwaltung besitzt, weil hier nicht blos die mate- 
rielle Unterlage des Amtes, die Kirche und das Vermögen, sondern 
auch der Komplex der zu dem Amt gehörigen geistlichen Rechte dem 
Institute zustcht. 

Die dargestelltc Entwickelung bat mit dem 13. Jahrhundert ihren 
Abschluss erreicht. Die Fixirung der veränderten Auffassung des 
Verhältnisses zeigt auch der Umstand, dass gerade zu derselben Zeit 
eine eigene Bezeichnung fUr dasselbe, nämlich der noch heute Übliche 
Ausdruck: „incorporare^ , aufkommt'). Dieser, ebenso wie das 
in demselben Sinne häufig vorkommendc Wort: umre^\, lässt es klar 
erkennen, dass man die frühere Anschauung von einer EigenthumsUber- 
tragung der Kirche, mit welcher ohne Weiteres die weltlichen und 
geistlichen Rechte an derselben auf den Erwerber Ubergingen, aufge- 
gegeben hatte und nunmehr allein einen dem Oebiete des kirchlichen 
Aemterwesens angchörigen Rechtsakt, nicht mehr ein blosses privat- 
rechtliches Geschäft, fUr ausreichend hielt, um derartige rechtliche Wir- 
kungen hervorzubringen. 



') dipl. B. I2S2 iLacomblet a. a. O. 2, 457) : »redditu« et proventua ipsarum eccle- 
■iarum prebendis eiadem tnrorjmramiu in perpetuum«; a. I2‘.ll (Böhmer, cod. diplom. 
Mocnofrancofurt. 8. 259) : >quud cccicaia in Uiacofeaheim eat iiicorporota el annexa 
eccleaie francofordenai«; a. 1297 (ibid. p. 312) : • parochialem eccleaiam in montc Uraule 
unimiu, meorporamut, unitam et incorporatam eaae volumua«. Uemnach iat Phillipa 
7, 334 zu berichtigen, nach welchem der Auadruck erat aeit dem 14. Jahrhundert ver- 
einzelt in Urkunden Vorkommen aoU. Gerade von dieaerZeit ab eracheint er aehr häutig 
in denaelben, dipl. a. 1307. 130h [•mlwtacio et inetirporacinm) a. 1314 («concedere, uuire, 
annecterc et incorpnrorf], a. 1320. 1334. 1352 (Bintcrim u. Mooren, die Erz- 
diOceae Köln 4, 69. SB. 90. 129. 170. 229), a 1313 (Wür d tw ei n , dioec. Mogunt. 1,220), 
a. 1340 (Mone, Zeitachr. f. Gesch. d. Oberrheina 7, 4B9. 472), a. 1354 Kopp, Nach- 
richten V. d. älteren etc. Verfaaag d. geiatl. Gerichte in d. heaa. kaaa. Landen Th. I. 
Beil. S. 45); Vgl. ferner die Urkunden bei Würdtwein, auba. dipl. 10, 100. 109. 112. 
135 u. bei Marthne u. Durand, thea. nov. aneedot. 4, B2S, aowie auch c. 17. conc. 
Trevir. a. 1310 iHartzheim 5, 745). 

^ Daaaelbe findet aich theila neben dem Auadruck: «incorporare«, a. die vorige 
Note, theila auch allein und zwar noch früher ala daa letztere, vgl. dipl. a. 1248 bei 
Lacomblet2, 174 , ferner ebendaa. 8. 210. 210 u. G u den , cod. dipl. 1, 898. 
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§ 3. Verhältniss zwischen Inkorporation und Fatronatrecht. 

Auf die nähere Darlegung der einzelnen, die Inkorporationen be- 
Iretrendeu Kechtssätze und die juristischen Verschiedenheiten der incor- 
porafio (juoad tcmporalinm und der ineorporatio quoad temporaliura et 
sjiiritnalium will ich hier um so weniger cingehen, als diese in den 
oben S. 1 n. 3 angefllhrteu Behandlungen des Gegenstandes im All- 
gemeinen genügende Erörterung gefunden haben. 

Dagegen erscheint es mir angemessen, hier nochmals auf das Ver- 
hältniss zwischen Patronatreeht und Inkorporation zurllekzukonimen, 
um dadurch nicinc oben begründete Ansicht, dass beide Institute ans 
derselben Wurzel hervorgegangen sind, noch weiter zu erhärten. 

In dieser Beziehung muss zunächst henorgehoben werden, dass das _ 
durch die Bekämpfung des Eigenthnmsbegriffes und der den kirchlichen 
Interessen widerstreitenden Ausbeutung dessclheu hervorgegangene ver- 
schiedene Resultat, die Ausbildung zweier verschiedener Reehtsinstitute, 
der gedachten Annahme nicht im Entferntesten widerspricht. Den Laien 
musste die Möglichkeit eines Eigenthums au der Kirche und damit der 
Rechtstitel fllr beliebige Vcrfllgungen über dieselbe und die dazu gehörigen 
Guter gäiizlieh ahgesprochen werden, wenn man die entstandenen Miss- 
bräuche und Uebergriffe überhaupt beseitigen oder wenigstens vemiindcm 
wollte. Hier waren die bekannten Anordnungen Alexanders III, dass das 
ins patronatns ein ius spirituali annexum sei, d. h. dass die kirchliche 
Grundlage des Institutes die weltliche Gestaltung desselben beherrschen 
und diese sich nach jeuer richten müsse '), dass die Verleihung einzelner 
Thcile der Kirche seitens der Gnindherren ein Missbrauch*), dass eiue 
einseitige Ueliertrugung von Kirchen kraft der von den Eiden in An- 
sjiruch geiiommeuen Verfügungsgewalt nichtig’), uud dass ein Verkauf, 
eine sonstige Veräusserung von Kirchen oder die Belastung dersellicu 
mit Abgaben unerlaubt sei*), durchaus geboten. Ebenso war es noth- 

') c. !4 dccret. Alex. III. lit. 53 illochmer, corp. iur. can. T. 2 app. p. 302), daa 
nicht in die Oregürisdic Sammlung aufgenommen ist; c. Ui. X. de iurepatr. III. 3S, 
wo der Ausdruck aus der oben citirten Uekrctale dimch Kaimund a PeBaforte einge- 
schaltet worden ; a. auch c. 3. X. de iudic. II. 1. 

*) c. 3 (Later. III. a. 1179) X. de iurepatr. 

c. 5 fAiex. III.) X. eod. 

*) c. S. Ui id.) ; c. 23 (Luc. III.) X. eod. 
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wendig, den Erwerb des Amtes an der Kirche erst durch einen be- 
sonderen Akt des kirchlichen Oberen cintreten zu lassen'), d. h. das 
frühere Anstellungsrccht des EigentbUmers , kraft dessen dieser da» 
Amt übertragen hatte, auf ein blosses Präsentations - oder Vorschlags- 
recht herabzudrUeken. Gegenüber den Klöstern, Stiftern und einzelnen 
kirchlichen Amtsträgem brauchte man aber nicht so weit zu gehen, 
denn die diesen iukorporirten Kirchen blieben immer in kirchlichen 
Händen, hier lag schon an und für sich die Entfremdung der Güter 
zu rein weltlichen Zwecken ferner, und endlich war es hier leichter, 
gegen etwaige Missbräuche der Berechtigten ciuzuschrciten. Es be- 
durfte der völligen Negirung des Eigenthums nicht , sondern cs ge- 
nügte , die privatrechtliche Uutcrhige desselben in der vorhin angege- 
benen Weise umzugestalten. 

Der verschiedene Ausgang der Entwicklung, welcher sich gerade 
in der Scheidung der beiden Institute zeigt, steht also dem Kesulbitc der 
vorstehenden Erörterungen nicht entgegen. Nur dann, wenn sich schon 
während der Uebergangsperiode eine Verschiedenheit der Institute nach- 
weisen liesse , würde dies ein Beweis gegen die hier vertretene Auf- 
fassung sein. Ein solcher kann indessen nicht erbracht werden, wohl aber 
der dieselbe bestätigende Gegenbeweis, dass gerade in jener Zeit der 
Ausdruck : iuspatronatus auch für die nachmals s. g. lukoqmration 
gebraucht wird. So leitet z. B. Bernhard von PaWa in seiner summa 
decretaliuin lib. 3 den Titel 33: „de Jurepatronatus et ccclesiis a 

laicis concessis“ mit den Worten ein: „Egimus in superiori titulo de 
iurepatronatus in specie, seil, quod competit monachis et aliis religiosis ; 
nunc conimuniter et* in geuere de iurepatronatus agamus.“ In dem 
vorhergehenden Titel )32) , als dessen Gegenstand er selbst das Patro- 
natreebt der Klöster bezeichnet, behandelt er aber die Fuudution von 
Ka|)ellcn durch die letzteren und den Erwerb von Kirchen durch 
Schenkung, und schreibt zwar im erstem Falle dem Bischof die in- 
stitutio spiritualium und dem Kloster die institutio tem|>oralium zu, 
legt indessen bei der Ucbertriigung von Kirchen dem bewidmeton 
Kloster die institutio spiritualium et tcinporalium unter der Voraus- 
setzung bei , dass die Verleihung cum omni iure unter Autorität des 



') c. 4 fljitcr. 111. a. llifl), c. II Alex. 111.) X cod. 
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Biscliufs erfolgt ist. Er betrachtet also Likorporation uiul Patronatreebt 
als verschiedene Species des Patronates im Allgemeinen, und dass diese 
Auffassung auch in der Praxis massgebend gewesen, zeigen die oben 
S. 13 n. 1 mitgetheilten Urkunden, in denen eine unzweifelhafte Inkor- 
poration gleichfalls als Patronatreebt bezeichnet wird. 

EigenthUmlich ist die bisher so gut wie gar nicht gewürdigte Er- 
scheinung, dass während sich jene Gleichstellung des Patronates und 
der Inkor^ioration noch im l'i. Jahrhundert findet, seit dem folgenden 
zahllose Urkunden des Inhalts verkommen, dass gerade solche Kirchen, 
ül)er welche den geistlichen Instituten schon das Patronatreebt zustand, 
diesen noch ausdrücklich inkorporirt werden'). In den älteren Urkun- 
den erscheint diese Inkoq)oration äusserlich als eine blosse Enveiterung 



I) dipl. a. riU5 (Lacomblct 2, iO], a. 1217 (ibid« p. 34): «quod peiiuriam sancli- 
monlalium in Gensheim relcvare cupientes , de consensu . . . archidiaconi . . . su{>er 
eccleaie in Linse euius iuttpatronatus ad eiusdem loci pertinet . . ■ abbattssum . . . ordina- 
tionem ipsis necessariam indulgere . . . decrevimus sub hac fonna l'ost obitum Lam- 
berti paatoris in Linse , quemeumque sacerdutem iduneum eiusdem loci abbatlsse pre- 
seutaverit , ab archidiacuno est . . . . instituendus et in eodem loco cura animorum sine 
contradictione recepta in sacerdutali officio ser^'iturus. Kt ne aliqua dissensio inter pre- 
dictum cenobium et postorem possit oriri super portione sibi assignanda . . . ipsi pastori 
assignavimus omnem portiunem quam nunc Iiabet C. eiusdem ecclesie ]>er{)etuus viearius 
et preterea totam dccimam vini . . . cum minuta decima totius parochiae. Omnes autem 
alii pruventus tarn in vino quam annuna cedent cenobio predicto«; dipl. a. 124G (l. c. 
p. 157): «ad . . . H. abbatis . . . supplicatiunem . . . fructus trium ecclesiarum . . . 
Suthele, Embe et Kbsdorp. quarum iwtpatrnnatuii ud abbatem dicti monasterii {>ertinet, 
eidem abbati et monaKterio suo , cum ipsas ecclesios vacare contigorit , in elemosynam 
per]>etuo duximus concedendos, ad hoHpitum et pauperum sustentationem , ita tarnen, 
quod derlei, dicUruin ecclesiarum perpetui vicarii per abbatem prefati mouasterii pre- 
sentandi, curam animarum habentes et ipsas ecclesias ofheiantes, cumpetentem habeant 
sustentationem«; a. 124S (1. c. p. 174): »Cum . . . Elysa abbatissa et capitulum ecch 
SS. %irgtnum in Colonia preces . . . direxeriut . . ut ecclesiam jiarüchialem de Reise 
que ad earum ecclesiam pertinere dinuscitur et in qua abbatissa iW obtinet imtronatu*, 
ipsi ecclesie ss. virginum umanuti, nus . . . ecclesiam ... de cunsensu 11. loci archidia- 
cuni, maiuris pre]H>Niti Coloniensis, qui nunc ipsam obtinet, memorate ecclesie ss. virgi- 
num adumi'imm in augmentum prebendarum ct ad sustentationem canonicarum ac 
canonicorum ibidem deu servientium. Statuentes . . . ut ad dictam ecclesiam, cum eam 
vacare contigerit, . . . sacerdos idoneus . . . per abbatissnm jirescntetur et institutus per- 
sonaliter in ipsa ecclesia deserviat , qui cumpetentem purtiouem ... et vite cungruam 
habeat sustentationem«; s. ferner S. 18 n. 2. Andere hierher gehörige Urkunden aus 
dem 14. Jahrh. bei Mone, Ztschr. f. Gesch. d. überrheins 7, Sü. 4S0 u. bei Hinterim 
U. Mooren, die Erzdiöcese Köln 4, 90. 130. 
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der Rechte, iiauientlich der Vermögensrechte des Klosters oder Stiftes '), 
weil man eben damals einen besonderen technischen Ausdruck für das 
Institut noch nicht gefunden hatte. Später — freilich noch im 13. Jahr- 
hundert — tritt die Verschiedenheit zwischen Inkor|)oration und Patro- 
nat durch den Gebrauch des Wortes: nnire, bezw. incorporare in den 
Diplomen klarer hervor. 

Die reale Bedeutung solcher nachträglicher Inkorporationen wird 
sich aus der Darlegung des Unterschiedes zwischen den beiden Instituten 
ergeben. Dieser kann nicht daliin gefasst wenlen, dass bei dem Patro- 
nate das berechtigte Institut gar keine Nutzungsrechte an dem Vermö- 
gen der seiner Präsentation unterliegenden Kirche besass, und diese erst 
durch die Inkorporation erlangte. Trotz der Umgestaltung des Verhält- 
nisses der Grundherren zu den anf ihren Gutem erbauten Kirchen ist das 
Patronatrecht im Mittelalter in vielen Fällen noch ein vemiogenswerthes 
Recht geblieben, weil die Grundherren oder Patrone aus den Dotationen 
der Kirchen früher die verschiedenartigsten Nutzungen gezogen und 
sich, als die ursprüngliche Grundlage der letzteren, das Eigenthum, von 
der kirchlichen Gesetzgebung negirt worden war, doch im Besitze der- 
selben erhalten hatten und diese Berechtigungen nunmehr als Perti- 
nenzen des Patronates erschienen^]. Immerhin unterstand indessen 

') S. die zu Anfang der vorigen Note mitgctheilten Stellen. Sehr signißkant ist 
dipl. a. 1242 (I.acomblet 2, 142) : • conoiderantes . . . numerum prebendarum et tenui- 
tatem earumdem . . . donamus pedicto capitulo (Domkapitel) iuspatronatus in ecclesiis 
. . . Uodinkirchen, Kicherode et Menedin cum omni integritate, quam no« et predecea- 
aorcij nostri hactenu« habuisse dinoscuntur . . . ordinantes, ut quandocunque eccleaiarum 
alicjuam vacare contigerit, decanus maior . . . preficiat ibi sacerdotem, qui curam ani- 
marum gerat et com]>etentem ei reddituum et oblationum portionem aasignet . . . Resi- 
duum vero convertatur in usus canonicorum b. Petri«; vgl. ferner dipl. a. 1265 u. epiat. 
Clement. IV. pp. a. 1267 bei G. L. Boehmer, observ. iur. canon. p. 291. 292. 

7) Unter den vielen dies bestätigenden Urkunden mögen hier nur hervorgehohen 
werden dipl. a. 1255 (Lacomblet 2, 224) : «quod ego Methildis de Holte . . . iuspatro- 
natus ecclesie in st., hereditario iure pertinens ad me, cum dote, agris et Omnibus cius 
attinentiis, locum molendini et piscinam . . . monasterio b. Marie . . . contuli«, und die 
Urkunde der Aebtissin von Zürich v. 1345 (v. Wyss 1. c. p. 33.S) ; »so haben wir den 
kilchensatz der kilchenzesant Peter, so Zürich in der minren stat gelegen ist, mit sehen- 
den, kleinen und grossen, mit widmen, mit nügerüten, mit swinen, mit komezinsen, mit 
hüsern, mit hofstetten, mit garten, mitwisen, mit matten, mit boungarten, mit pfenning- 
zinsen, mitholtze, mit velde, mitwanne, mit weide und mit allem dem rechte, friheit, Sitten 
und gewonheit, so zuo der selben kilchen zc sant Peter und ze dem kilebensatze gehört 
und alles daz recht, so die still unsers gotzhus an der selben kUchen . . . . ie gewan, daz 
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nicht das ganze Pfarr- oder sonstige Beneficial- Vermögen der Gewalt 
des Patrones, vielmehr musste dieses fUr die Zwecke der Kirche und 

wir daz alles einmuetcliche frilich und ledeüch ufgeben in die wisen, der man sprichet 
der Kbtuichin wisc . . . und ist dieselbe wisc , dar in nu dirrc küchensatz gehört und 
ieraer mere hören sol , mit einem hoge umbefangen . . . durch das aller maiigelich wisse 
. . . daz diu selbe wise ein sunderig geintlich guot ist, dar in wir den vorgcschriben 
küchensatz der kilchen ze s. Peter ze Zürich geben haben als vorgeseit ist. Und von der 
vorgetianden unsers gotzhus kumbers und geltschuldc wegen, so haben wir die selben 
wlsen mit dem kilchenaatze der kilchen ze s. Peter Zürich, su nu in die selben wisen 
gehört und iemer mer gehören sol, für fri, ledig, eigen mit aller der rechtunge, siiten 
und gewunheit, so zuo der kilchen und ze dem kilchensatze ze 8. Peter gehört und ein 
kilchherro und daz lüpriestes ampt der selben kilchen untz her ingenommen und ge-* 
nossen hat, frilich, Icdcklich und unbetwungenlich noch gcislUcben und nach welt- 
lichem geschriben rechte mit wiser pfatfen rate, ze kuuffene geben Uuodolf Brun, 
burgermeister der stadt Zürich umb *21 1 Mark guotes silbers Züricher gewichte, der wir 
alle gcmeinlich ze unser und unsers gotzlius wegen gewert sin und dem selben unserm 
gotzhus grosse geltschuldc und wachsenden schaden da mit ahgeleit ha!>cn. Und setzen 
mit disem kouife den selben Uuodolf Bruon und alle sine erben und nachkomen in 
nützlich gewer des küchensatzes der kilchen ze s. Peter ze Zürich, und sunderlich der 
pfruonde der früegen Tugmesse s. Katherinen Allares in der selben kilchen mit aller der 
rechtunge, so die selbe pfruonde gestiftet, geordnet und verbricvel ist, mit rechter 
gewer und mit friier cigenschaft iemer mere zu habenne und ze besetzenne, ze lichenne 
und alle ding da mit ze tuonne , so ein ebtischin und ein Fürstin unsers Gotzhus unti 
her getan hat« ; (die bischöfliche Bestätigung dieses Verkaufs, sowie eine ähnliche Ur- 
kunde von 1345 ibid. p. 391 u. 386\ — Nicht hierher gehören eine Reihe von Urkunden 
der mecklenburgischen und pommerschen Bisthümer, in denen das iuspatroiiatus auch als 
biwnum bezeichnet wird, vgl. z. B ürk. des Bischofs v. Cammin für das Kloster Dargun 
a. 1232 (mecklenburg. Urkdbeh 1, 405): »iitjrj/afrofiafusf fjufx/ ba/innm vocamus, in 
ecclesiis sue iurisdictionis, videlicet Kokeniz, Kalcnth, Polchov et non solum in con- 
structis , verum etiam in construendis . . . cum assensu capituli nostri contulimiis j>er- 
petuo possidendum«; Urk. des Hermann v. Bclow a. 1299 ,1. c. 4, 101): «quod cum 
impetravimus consensum . . . prepositi, priorisve et conventus sanctimonialium mona- 
sterii Campi Soiis . . . nd hoc, ut in villa Bclowe c^mieterium pro sepuUura, baptismum 
parvulorum et capellam ad usus dirini ofiieii habere possemus, ipsis promisimus, quod 
iN/tpatrona/uii sire hatmum super ea nunquam nobis , successoribus nostris vel herc- 
dibus cundicemus, sed siue haec capella maneat filia parrochialis ccclcsic in Techentin 
siue specialis Kat parrochia , iura ])redicta apud menioratum monasterium in })er})etuum 
remanebunt« {vgl. dazu auch dipl. a. 1300. l. c. 4, 135); dipl. a 1265 (ibid. 2, 202): 
»aujMjr iurejjotronatus et banno eccleaie parrochialis Butzowensis«. An irgendwelche 
nutzbare Herrschafls- oder Jurisdiktionsrechtc des Patrons, was zunächst angenommen 
werden könnte, ist hier nicht zu denken, ln der letzteitirten Urkunde, welche einen 
Vergleich zwischen dem Kloster Kühn und dem Stift Bützow enthält, heisst es weiters 
»Et vicariiis acu persona dicte ecclesie vel alterius, si una vel plures in parrochia aediK- 
catc vel fundatc fuerint in futurum . . . decano (des Stiftes) rcverenciam et obedicnciam 
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des Amtes, soweit derartige Natzungsrcchte , wie die ebcu gcdacliten, 
nicht vorhanden waren, verwendet werden. Mit der Inkoqwration hörte 
aber die Sclliststiindigkeit des Vermögens der betreffenden Kirche und 
seine bisherige Zweckbestimmung auf. Das berechtigte lustitut durfte 
nunmehr Uber das gesammte Vermögen für seine eigenen Bedürfnisse 
verfugen, und hatte davon nur das Erforderliche fUr die Unterhaltung 
der inkorporirten Kirche und ihres Geistlichen abzugeben. In der Er- 
werbung dieses Dispositionsrechtes lag offenbar das Interesse der Klö- 
ster und Stifter, sich nicht mit dem Patronate Ulmr die einzelnen Kir- 
chen zu begnUgeu, sondern auch noch die Inkoqmration derselben zu 
erlangen. 



Beim Abschluss vorstehender Erörterungen geht mir die Schrift 
von „Ficker, Uber das Eigenthuin des Iteichs um Kcicliskirchengute, 
Wien 1873“ zu. Soweit ich dieselbe bis jetzt habe prüfen können, 
scheint mir der Nachweis, dass das deutsche Reich das Eigenthum an 
den Reichskirchen, namentlich an den hischöiliehen Kirchen, gehabt hat 
(s. S. 34- ff.), jedenfalls nicht vollständig gelungen'). Wäre dies aber 
der Fall, so wUrde damit dargethan sein, dass die juristische An- 

«lebitam faciet ct curam de manu ipsiua recipict ac alia que ad aubiectiunem debitain 
pertinent, exhibebit.« Diese näheren FesUetzungeo über den Inhalt des iuspatronatus 
in Verbindung mit dipl. a. 1282 (1. c. 3, 47} : »cuntulit (der Bischof v. Cammin dem Klo- 
ster Dargun) iiufHUrnnatun, quod bannum sive iwi synodale vocamus, in ecclesiU eorum 
nustre dyocesis, vidcl. Kalent , Kokeniz . . . »und mit dipl. a. 1 1 77 (1. c. 1, 118) : »ius 
synodale^ quod b<uinum vueatur, ad abbatis curam pertinebit«, a. 1232 (1. c. p. 410): 
»ccclesiarum vero dispositio infra terminus constitutos et sacerdotum constitutio vel 
baptismus et ius synodale^ quod bannum rocfin/, ad abbatis providentlam pertinebit« 
(vgl. ferner auch die beiden Diplome v. 1237 u. dipl. a. 1247, 1. c. p. 4G8. 470. 5«2) 
lassen unter fernerer Berücksichtigung des Umstandes, dass alle citirten Urkunden sich 
auf Klöster und Stifter beziehen und ln der Urkunde v. 1232 auch von dem «iuspatrona- 
tus, quod bannum vocamus« in Betreff erst sjiäter zu errichtender Kirchen die Rede ist, 
die Annahme gerechtfertigt erscheinen, dass iuspatronatus in dem erwähnten Urkunden- 
KreUe die auf einzelne Klöster übertragenen Archidiakonal-Rechte (s. mein Kirchen- 
recht 2, 199) bedeutet, umsomehr als die Bezeichnung: bannum auch sonst (s. a. a. O. 
S. 200 n. 1 u. Lüntzel, die ältere Diöcese Hildesheim S. 187 n.2S u. 8. 100) in diesem 
Sinne vurkommt. Vielleicht hat die den Archidiakonen bei der Besetzung der Bene- 
deien zustehende Mitwirkung (mein Kirchenrecht S. 194 u. 197) die Veranlassung zu 
dem gedachten Gebrauch des Ausdrucks; iuspatronatus gegeben. 

*) Vgl, auch M'aitz i. d. Göttinger gelehrten Anzeigen v. 1873 St, 2ü. S. 821. 
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schauang, welche urgprUnglich tlic gemeinsame Wurzel des Patronat- 
rechtes und der Inkorporation gewesen ist, sich auch auf einem andern 
Gebiete, als dem hier besprochenen, geltend gemacht hat. 

Einer nUheren Untersuchung wird ferner die weitere Behaup- 
tung Fickers bedürfen, dass die Kirchen nach germanischem, insbe- 
sondere auch fränkischem Hecht zum Eigenthum an Grundstücken un- 
fähig gewesen sind (s. S. 25). Immerhin würde aber ein solcher 
Hechtssatz die hier dargclegtcn Resultate nicht in Frage stellen. Denn 
der erwähnte Schriftsteller giebt selbst zu, dass für die einzelne Kirche 
oder genauer für den Vorsteher und dessen Nachfolger, also für die 
Klöster, bezw. Stifter und .deren Leiter ein nnentziehbares Recht auf 
Besitz und Genuss, also Nutzeigenthum, habe erworben werden kön- 
nen {S. 31. 32). Wer daneben als Eigenthümer im formalen Sinne, 
d. h. als Eigenthümer, welcher durch seine Person- die mangelnde 
Rechtsfähigkeit der kirchlichen Institute zu decken hatte, galt, ist für 
meine Erörterungen insofern einflusslos, als diesen die Annahme zu 
Grunde liegt, dass die Kirchen nach der älteren germanischen An- 
schauung als vermögenswerthe Objekte des Eigenthnms betrachtet wor- 
den sind, und cs sich dabei gleich bleibt , ob man den Vorstehern der 
Institute, welchen Pfarr- und andere Kirchen übertragen worden sind, 
ein nnentziehbares Nutzeigenthnm oder Eigenthum in vollem römisch- 
rechtlichen Sinne beilegt. 
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ZUR LEGISACTIO 

PER lUDICIS ARBITRIVE POSTULATIONEM 
UND PER CONDICTIONEM. 



J. BARON. 
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I. 

Der Bericht de» Gaius 4, 13; 

Kacranienti actio generali» erat ; de quibn» cnim rebu», ut aliter age- 
retur, lege cautum non erat, de ' hi» sacramento agebatur . . . 
wird in verschiedncr Weise aufgefasst. Nach der einen Meinung (Ihichta, 
Karlowa) war die legis actio sacramento die älteste und ursprünglich 
einzige Klagfomi, und erst in späterer (wenngleich noch immer früher 
Zeit) wurden neue Legisactionen anfgestellt. Nach der andren Mei- 
nung [Keller, Kudorff, Bcthmann-Hollweg, Kuntze) ist die legisactio per 
iudicis arbitrive postiilationem gleichaltcrig mit der 1. a. sacramento, 
und bloss die 1. a. per condictionem gehört der spätren Zeit an. Mir 
scheint, dass bloss die erste Meinung den Worten des Gaius gerecht 
wird ; der allgemein subsidiäre Charaoter der sacramcntalen Klagfonn 
lässt sich nicht erklären, wenn von Anfang an neben ihr eine zweite 
bestand; man hätte vielmehr die neu anerkannlcn Rechtsverhältnisse, 
Uber deren gerichtlicbe Geltendmachung das Gesetz keine Vorsorge ge- 
troffen, je nach ihrer Natur bald der 1. a. sacramento bald der per 
iudicis arbitrive postulationem zuweisen raUssen. Auch hätte in diesem 
Falle die 1. a. sacramento nicht die Bezeichnung einer allgemeinen 
Klagform verdient. 

Der Grund für das Uralter der 1. a. per iudicis arbitrive postula- 
tionem war für Keller ein materieller; er hält sie Air die unentbehr- 
liche Ergänzung der 1. a. sacramento, „indem sie für diejenigen Kla- 
gen, deren Gehalt das mite moderatum des Arbitrium erheischt und 
der schroffen Fragestellung des Sacraraentsprocesses widerstrebt , das 
processualische Bedllrfniss in ihrerWeisc befriedigt;“ diel. a. sacramento 
sei für die Einleitung der iudicia, die per iudicis arbitrive postulatio- 
nein Air die arbitria bestimmt gewesen. Eine ähnliche Meinung hatte 
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schon früher Heffter ') anfgestellt ; ihnen folgte Bethmann-Hollwcg; 
die letzten 1)eiden treten fester als Keller anf, indem sie eine Anzahl 
Fülle schlechtweg als Arbitria erklären, bei denen man gutgegrUndete 
Bedenken Vorbringen dürfte, z. B. den Fall der act. de pauperie, de 
pastu, de rnpitiis sarciendis. Viel vorsichtiger ist Rudorff; schreibt 
er auch an einer Stelle*), dass die 1. a. per indicis arbitrive postu- 
lationcm in „mehr zur Vermittlung geeigneten Fällen“ statthatte, 
so will er hiemit, wie sich ans einer andren Stelle ergieht, nur das 
Erforderniss behaupten, dass es sich um res incertae handle; unter 
dieser Voraussetzung lässt er auch, wie er ausdrücklich bemerkt, die 
Klage aus einer Sponsio in der Form der 1. a. per iudicis postnlatio- 
nem verhandeln*). 

Mit dieser Concession hat sich Rudorff einen bei weitem sichreren 
Standpunkt als seine Meinungsgenossen in der Altersfrage gewählt. 
Diesen letzteren gegenüber konnte man mit einer gewissen Ironie auf 
den Umstand hinweisen, dass Gaius überhaupt nur von einer 1. a. j)cr 
iudicis postulationem spricht und den Zusatz „arbitrive“ übergeht; 
liegt auch darin eine Nachlässigkeit des Gaius, so ist sie doch nur 
dann begreiflich, wenn die Legisactio ausser für die sog, freien Klagen 
auch für die sog. strengen Klagen anwendbar war. Ja, dieser Schluss 
wird von Gaius selbst gemacht. Denn an der Stelle, wo er über den 
Grund zur Einführung der 1. a. per condictionem handelt, macht er die 
Bemerkung, man habe was per coqdictionem schon früher sacramento 
oder per indicis postulationem einklagen können ; nun ist alle Welt dar- 
über einig, dass per condictionem jedenfalls strenge Ansprüche verfolgbar 
waren ; also konnten sie auch per iudicis postulationem verfolgt werden. 
So ist denn auch der neueste Schriftsteller über den altrömischcn Ci- 
vilprocess zu der Meinung gelangt, dass „die legisactio per iudicis ar- 
bitrive postulationem eine Processform war, in welcher theils Rechts- 
verhältnisse, in deren Wesen das directum asperum simplex lag, theils 
solche, deren Gehalt ein incertnm war, geltend gemacht werden koun- 



') Obs. ad Oaii comm. quartum cap. 4. Auch Kuntze ist dieser Meinung, Cursus 
dos KR. Bd. I f§ 146. ISO. 

RechUgescHichte Bd. 2 § 20 a. K. 

») a. a. O. § 22. S. 81. 
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teil')**. Diese Worte frehen tlher Hiidnrtfs Meinmij' liinsiiis; (lanneli 
hält Knrlowa cs für zulässi<r, dass jtcr indieis |iostii)atioiicMi aiieli eiii(> 
hcstiimiitc Cieldsuiniiie aus einem strengen Ansiirueli eingeklagt wurde; 
meines Erachtens kann man sieh auch hier auf die ohen hespniehene 
Stelle hei Oaius 1\', 20 herufen ; denn sic l)csagt, dass man das, was 
per eondietionem schon frtlhcr saeramento anl per indieis postulationem 
eiukhigen konnte; die 1. a. per eondietionem war alwr genule fllr rerto 
pecunia rcs]>. fUr omnis rertti res hestimmt. 

F'rilgt man nach dem Grunde fllr die Aufstellung der I. a. jier 
iudieis arhitrive imstnlationem, so erhiilt man fast lllierall , widiin man 
sich wendet, eine andere Antwort. Woran Keller denkt, das ist hc- 
rcits oben angefllhrt. Es ist nicht ganz eine weitere Ansftlhrnng des 
Kellersehen (tedaukeus, wenn Hefhmann-Hollweg^) schreibt, tler ordent- 
liche Proeess mit Saenimentum sei nur auf solche Sehuldklagen an- 
wendbar gewesen, wo aus dem Beweis der bestimmten , schon in der 
l>egisaetio vom Klüger behaupteten Thatsaehe z. B. aus den Worten 
eines fonnellen Bechtsgesehüfts (sler dem l>egangenen Deliet unter An- 
wemlimg des Gesetzes die Verurtheiliing des Verklagten zu einer be- 
stimmten Leistung, oder aus dem Niehtbeweis dessen viillstiiniiigc Ab- 
solution folgte ; in Füllen bingegen , nach deren cigenthUmlieber Natur 
es darauf ankain , erst dundi die Untersnebiiug die entsebeidenden 
Thatsaeben und aus diesen die Leistung des Schuldners unter Berllek- 
sichtigung von Billigkeit und Zweekmüssigkeit zu ermitteln , habe ein 
anderer Weg eingesehlagen werden mllssen; das Eindringen in ver- 
wickelte thatsächlichc Verhültnisse und die Anwendung eines freieren 
Arbitrium habe wctler dem Magistrat noeb einem ständigen Bicbter- 
eollcgium Uberlassen werden können; goeipiet dazu sei nur ein Einzel- 
geschworner, ein erwählter Vertrauensmann der Parteien gewesen, der 
gleich einem .Schiedsrichter gleielisam einen Vergleich von Amts wegen 
treften konnte. Bethmann-Hollwcg betont hier neben dem freien rich- 
terlichen Ennessen ungemein die Beweisfragc, die doch Keller ganz 

') Karluwa, der Köln. C'ivilpr. ». Z. der I.cglsiicliotu'n S .Si. Aehnlich «cimn 
UflnuT in der MümhntT krit Pcberschau 121. Aiirli lluschke. (iaiiis S. iss. is'.t 
nimmt an . dass man in einem Kigenthumsslreil eine spnnsio praejud. abschliessen, 
und aller liiere jier iudieis pnalnlatiiinem lege agiren kennte 

-I t’ivilpniec's bd, I ,S l>2. 
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unerwähnt Hess. Auch l’ucht«') {cedenkt ausser der freieren nud arbi- 
träreren lienrtiieilung der Saelie noch eines zweiten Moments, nämlich 
dass die Uehandliin;; mancher Sachen Kenntnisse verlangt, welche bei 
gewöhnlichen Uichtern nicht vorausgesetzt werden können; offenbar 
denkt er an die eontroversia de fine (welche nsudi den 12Taf von drei 
Agrimensoren als Arbitri entschieden werden soll), aber auch an weiter 
nichts. Itudorfl' hingegen, da er auch Klagen aus einer Sponsio der 1. a. 
per iudieis postulationem zuweist, kann nicht als EinfUhrungsgrund das 
Anstreben einer freieren Heurtheilung gewisser Sa(^hen angebeu ; mir 
scheint, dass er bei seinen «mehr zur Vermittlung geeigneten Fällen“ 
lediglich an die Ueweisfrage dachte. Karlowa*) endlich sieht in unserer 
Legisactio die Brücke von seinen iiirgia zu den lites; während nämlich 
ursprünglich die Sachen, ans denen iiirgia hervorgingen, lediglich unter 
der Herrschaft der inagistratnalischen .lurisdiclion gestanden, hätte die 
Satzung, die sich nrs]irünglich mit jenen Sachen gar nicht befasste, 
zuweilen in das Gebiet der Jurisdictio cingegritfeu , und in einigen 
Ueehtsverhältnissen den Inhaber der .lurisdictio zur Bestellung eines 
Index oder Arbiter verptliebtet; dann habe der Kläger lege agere dür- 
fen, „der Kläger hat einen auf die Lex sich stützenden .Anspruch darauf, 
dass der Magistrat ihm für die Irrung mit dem Gegner einen judex, 
resp. einen arbiter bestelle, aber er muss doch seine Jurisdictio an- 
riifen. Das (Jesetz selbst otler die Jurisprudenz ■’j brauebt deshalb auch 
wohl für derartiges Streiten nach wie vor die .Ausdrücke iurpire , iur- 
gium.“ 

Wer wie ich der Ansicht anhängt, dass die 1. a. sacraniento ur- 
sprünglich die einzige Klagform gewesen , kann nicht von der Einfüh- 
filhriing der 1. a. |ier iudieis arbitrive postulationem die Herstellung 
des freien richterlichen Ermessens datiren. Wenn einstmals ül)er die 
l’Hichten der Mileigenthümer und über falsche Viudicien die Centumvirn 
Kecht sprachen : warum sollten sie hier nicht um der Sache willen sich 
mit grösserer Freiheit bewegt haben, als wenn sie über eine lex man- 
ci[)ationis zu Gericht sassen^ Denkt sich doch selbst Keller das arbi- 



') Inptit. üd. 2 § 154 
ij A. a O. S. 57. 

I. XII. lab. pi iurganl vicini ... I. 57. I>. fani. erc. 10, 2. 
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trium litis aestimaiulae ..als ciu Nacliverfahrcn vor demselben iudex oder 
Collegium^'), das heisst doch: die Centunivirn fungirten als Arbitri. 
Es war ein Fehler von Pnchta, dass er, der doch die einstmalige all- 
gemeine Geltung der 1. a. sacramcnto bejaht, unter den Gründen für 
die Einführung der I. a. per iudieis arbifrive postulationcm das .Strc- 
Imn nach freierer Beurtheilung gewisser Sachen ansah ; denn darin hat 
gewiss Keller Recht, dass keine Zeit, und wUre sie auch noch so alt 
und ihre Verkehrsverhiiltnisse noch so einfach. Jener freieren Behand- 
lung entbehren kann ; daraus schloss Keller (gegen Gaius) , dass die 
1. a. per iudieis arbitrive imstulationein so alt als die sjicramcnto sei ; 
ich schliessc daraus, dass das richterliche Arbitrium auch in der 1. a. 
sacramcnto je nach der Natur der Sachen Platz griff. 

Die Andeutungen Bethmann-Hollwegs Uber die Beweisfrage scheinen 
mir, so geistvoll sie sind, doch allzusehr moderne Empfindungen in an- 
tike VerhUltnisse hineinzntragen , wenigstens spütrömische Verhiiltnisse 
mit ilen frUhrömischen zu verwechseln. Der „Vertrauensmann“ in dem 
Sinne eines Mannes, in dessen Intelligenz die Parteien keinen 
Zweifel setzen, möge von uns in Ehren gehalten werden; der alte 
Römer beugt sich vor dem von den Göttern geheiligten Imperium sei- 
nes Magistrats, und zweifelt nicht seine Fähigkeit, in verwickelte that- 
sächliche VerhUltnisse einzndringen , an ; er traut ihm ein bewusstes 
Brechen der Rechtsonlnung zu ; an die intellectuclle Tüchtigkeit der 
obersten Staatsbeamten (Hier derjenigen , die an ihrer Stelle fungiren, 
glaubt er bis zur Ueber/.eugung. 

Eine Critik der Karlowasehen Meinung fllhrt mit Nothwendigkeit 
in eine Beurtheilung seines neuen Begriffs der iurgia, und doch fürchte 
ich, ist hier nicht der Ort dazu. Deshalb möge man es zu Gute hal- 
ten, wenn ich mich auf folgende Bemerkungen beschränke. 

Aus dem ganzen Reehtsstoff, welchem Karlowa die Bezeichnung 
ins belässt, scheidet er diejenige Partie aus, welche in fester, gesetz- 
licher oder gewohnheitsrechtlicher Satzung ausgeprägt war, und welche 
er lex benennt (S. 4) ; der Ueberrest ist das ins im engem Sinne, „es 
erzeugt sich und lebt im Volk, bedarf aber eines Organs, das cs in 
jedem einzelnen Streitfall zeigt und ausspricht“ ; diese Function kcanme 



'! Civilpr. § Mi. 

;i* 
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«len Köiiigen, CVmsuln u. s. w. als ins dicreutes, indices zu. Demge- 
mäss uiitcrselieiilet Karlowa ein lege agere und ein iurgare ; wUbrend 
beim lege «agere die Hau]ittbätigkeit den sicdi unmittelbar auf den Bueb- 
staben der lex stützenden Parteien ziifiillt, liegt im (Jebiet der iuris- 
dietio das Ilaiiptgevvicbt auf der Tbätigkeit des ius dieena (S. 5). 

leb verstelle bolfentlieb reebt, wenn ieb in dem von Karlowa ber- 
vorgebobeuen ius im engeren Sinne reines Gevvobnbeitsreebt sebe, d. b. 
solebes, welches nicht die (lestalt eint‘s Gesetzes angenommen bat'), mag 
cs im l’«'brigen aufgezeichnet sein oder nicht. Ich bekenne, dass es 
etwas sehr BesU'cbemles hat. bezüglich derjenigen Kecbtc, die auf dem 
Gewobnbeitsrecht beruhen, ein juristlictionelles Verfahren der Magistrate 
anzunebmen : denn dass die Legisiwtio für diese nicht passte, liegt auf 
der Hand, und dass sie ganz schutzlos gewesen sein sollten : das scheint 
bei der buben .\nerkennnng der Gewohnheit im römischen Kecht kaum 
denkbar zu sein. Man würde nur ikk'Ii Karlowa fragen dürfen, mit 
mit welclieni iteebt er solch ein jurisdictioneiles Verfahren iurgium ge- 
nannt wissen wolle; denn weder die etymologische Wortbedeutung, 
noch die antiken üeberlicferungcn über inrgium und iurgare führen zu 
einem Processc über gcwohnheitrcchtliche .AnsjirUehe. .\llein ich glaube, 
dass (1er Widerspruch gegen Karlowa ein voller sein muss. Die 
Meinung Karlowas steht nämlich im Gegensatz zu der meisterhaften 
Ausführung Iberings in dessen Geist Bd. 2 S. 666— G7«^>. Ihering hat 
dort gerade den Satz zu beweisen gesucht, dass zur Legisactionenzeit 
die Klage stets auf ein Gesetz gestützt werden musste; er ist keines- 
wegs gewillt, das Gewohnheits- und «luristenrecht jener E|X)i‘hc abzn- 
sprechen, aber «las leugnet er, dass durch sie Klagen erzeugt werden 
konnten. Was Alles (dedueirt Iliering'i ist nicht in jener Zeit ausser- 
halb der Gesetzgebung geschatlen worden ! Die nsneapio pro berede 
ist auf iliese Weise eingeführt und umgeilndert; eine Menge Schein- 
acte wurden ausgeklügelt, um allerhand Ziele zu ermöglichen, wie 



*) Er scheidet zwar, wie oben angegeben, die »gesetzliche und gewohnheitarecht- 
liche Satzung«, und spricht von einem Kecht. das »nicht zum Buchstaben objeclirirt 
ist». Möglicherweise also versteht er unter ius i. e. S. das nicht aufgezeichnete Ge- 
wohnheitarecht. Indess scheint mir die .Auffassung des Textes die richtigere zu sein ; 
denn wie darf das aufgezeichncte Gewohnheitsrecht lex genannt werden? 

* Vgl. dieselben bei Karlowa S. 7. 
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Emancipatinn, Adoption, coemtio fiduciae causa ; das formelle Notlierh- 
reclit ward durch raftiuirtc Interpretation zur Geltnnjc g;el)raclit — allein 
nicht eine einzige neue Klage erfunden. „Die Klage gehört dem Ge- 
setz : für fast alle Klagen , die dem älteren Recht entstammen , lässt 
sich diese Quelle nachweisen; so sparsam die Gesetze (Uber die ein- 
zelnen V'erhältnisse des Privatrechts) sind, so zaiilreieh sind diejenigen, 
w’elche das Klagrecht und die Form des Verfahrens zum Gegenstand 
haben ; in den wenigen Paragraphen des Gaius Uber die Legisactionen 
sind ihrer mehr genannt als in seinen sämmtliehen vier BUchern zii- 
sammcngenominen, und es möchte in der ganzen Römischen Juristischen 
Literatur kein zweites StUck gefunden werden, das auf so kleinem 
Raum so oft des Gesetzes gedenkt.“ So Ihering, und ich gestehe, 
selten eine so packende Schilderung eines StUckes Reehtsges<‘hichtc ge- 
lesen zu haben. Aber was mehr ist: die Beweisführung Iherings ist 
eine ehenso gründliche , und ich vermisse bei Karlowa den Gegen- 
beweis. Sein Buch liefert so viele treffliche Beiträge zur Römischen 
Rechtsgcsehichtc, insbesondere zum Proeesse, dass man darin auf allen 
Seiten eine Bereicherung der romanistischen Literatur sehen wird. .\uf 
seinen Gegensatz von legisactiones und iiirgia aber glaube ich, wird 
man nicht eingehen. 

Ja, mir scheint die Behauptung gerechtfertigt, dass Karlowa selbst 
ein Argument zu seiner Widerlegung an die Hand giebt ; und damit 
komme ich auf seine Ansicht Uber den Ursprung der 1. a. per iudicis 
arhitrive postulationem zurltck. 

Wie oben angefllhrt, leitet er sie daraus ab, da.ss die Gesetzgebung 
znw'eilcn in das Gebiet der Jurisdiction eingegriflen , iiinl filr einzelne 
Fälle derselben den Magistrat zur Bestellung eines Geschwornen ver- 
]iflichtet habe. Dann schieden (so sollte man meinen) diese Verhält- 
nisse aus dem jurisilictionellen Gebiete aus und traten in das der Le- 
gisactioneu Uber. So auch Karlowa. Wie ist es nun zu erklären, dass 
die controversia de fine in den zwölf Tafeln und die act familiae crcis- 
eundae von Ulpian ein iurgium genannt wird *j ? Darauf antwortet 
Karlowa, dass die durch die Lex gewährte Proecssart eben darin be- 
standen habe, dass der Kläger die Jurisdiction des Magistrats an- 

S. d’e Stellen oben S. 31 n. 3. 
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rufen durfte, um einen Gcsdiwomen zu erlmlten. Al)cr einerseits fand 
dofli das Gleiche ( — seit welcher Zeit und in welchem Umfange, hleil»e 
dahingestellt — ) auch hei der I. a. sacramcnto statt '). Andererseits 
lag doch in der gesetzlichen Vorschrift die Ancrkennnng, dass das 
Vcrhältuiss ein legales sei, nnd zu keinem iurgium (im Minne Kario- 
was) mehr fuhren könne. 

Mir scheint ein Vorgang der spiltercn Hömischen Rechtsgeschiehte 
die gewünschte Aufklärung zu geben, wenn er nicht geradezu ein Ab- 
bild der 1. a. sacramcnto und per iudicis arbitrive postiilationem in 
dieser Einen Beziehung) zu neunen ist. Ich meine das von Gaius 4, 
Iü2 — 165 be.scliriebene Doppelverfahren bei restitutorischen und exhibi- 
torischen Intcrdicteu: modo sine periculo res ad exitnni perducitnr 
modo cum periculo. Das allgemeine Interdictenverfahren ist das mit 
■S]>unsion und Restipulation ; bei den restitutorischen und exhibitorischen 
Interdicten al>er kann der Verklagte im ersten Termin sich sofort einen 
Arbiter erbitten, und dann wird ohne Wette verfahren. Man ist einig, 
dass die zweite Weise der späteren Entmeklung angehürt; der Grund, 
auf welchem sic ruht, ist gleichfalls allgemein anerkannt : cs darf Nie- 
mandem, der sich sofort dem Ausspruch der Obrigkeit unterwirft, zuge- 
muthet werden , durch Wette und Gegenwette ein gewagtes Geschäft 
einzugehn. Das ist ein so einleuchtender Gedanke, dass man selbst 
dem Gewaltthätigeu, der mit dem int. de vi belangt wurde, die Erbit- 
tung des Arbiter gestattete; ebendeshalb verweigerte man cs demjeni- 
gen, gegen den das int. uti ]>ossidetis angestellt wurde; denn hier 
kann die Einrichtung eines Judicium erst in dem Moment beginnen, 
wo der Verklagte dem prätorischen Befehl bereits zuwider gehan- 
delt hat’). 

Ich mache den* Rückschluss auf das Lcgisactiouenverfahren. Jeder 
I’rocessualist pflegt das Unangemessene, ja das Harte und Grausame 
mit vollklingcudeu Worten zu schildern , das in dem Zwang zu einer 
Wette bei der 1. a. sacramento lag. Es pflegt zwar noch weiter hin- 
zugefUgt zu werden, dass die Wcttsiimme bloss zweistufig war jm Be- 

') Gai. 4, 15. 

*) Su vii‘1 ich sehe, ist dieses Moment noch nicht hei der KnUcheidung der .Streit- 
frage, worin da« Zuwiderhandeln gegen da» int. uti poss. bestanden habe, benutit 
wurden. 
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trage von funf:£ig oder fünfhundert Assen), dass sie nie an den Sieger 
sondern stets an den Staat fiel (so dass die Parteien zwar das Uisito 
des Verlusts, nicht aber die Chance des Gewinnes hatten), endlich dass 
bei dem geringsten Pliisi»etere Wette und Saelie verloren wurden. lu- 
dess das Alles tritt vor dem Zwang zur Wette zurilck, und fallt über- 
dies von selbst mit dein Zwang zur Wette hinweg'). Dieser ist es 
(die obgeflachte Analogie bei Inlerdicten beweist, dass die Körner hie- 
fllr Empfindung hatten), welcher Anstoss erregte; man entschloss sich 
für gewisse Fülle dem Klüger ein Verfahren zur Auswahl zu stellen, 
wo sine periculo res ad exitum perducitur^). 

fkihon oft ist der Name unserer liegisactio aufgefallcu ’); eine 
iudieis postulatio koiiimt bekanntlich l>ei gewissen Fällen der 1. a. sa- 
eramento gleichfalls vor, und die 1. a. per condictioneiu hatte ja gerade 
davon ihren Namen , dass ..actor adversariu denuntiabat, ut ad iudicem 
eapiendum die XXX adesset";') doch nur unsere Legisactio hat von 
der Geschwornenerbittung ihren Namen bekommen. Das erklärt sich 
ungezwungen bei der von mir oben entwickelten Ansicht. Hei der 1. a. 
jmr condictionem geschah nämlich die Ernennung des Geschwornen erst 
in einem zweiten Termin (nach dreissig Tagen) , ebenso bei der 1. a. 
saeramento seit der 1. Pinaria; wie dies vorher gehalten wurde, das zu 
entscheiden hängt davon al), ob man bei (iai. I, 15 mit Hcffter und 
Huschke liest: 

ante eain auteiii legem nomhtm dabatur iudex 
oder mit Böckiug, Karlowa und Studenuind : 

ante eam autem legem statini dabatur iudex. 

') Wenig»ten» grossentheil» ; denn e* ist bekannt, dass auch bei der legisactio 
per iudicia arbilrive postulationem da* l’luspelere den Verlust der ganzen Sache nach 
*ich zog. t'ic. de or. I, Ilfi. Kethniann-Hollweg § 4t» n. 2n. 

Man war bisher »larObcr einig, dass mit der legisactio per iudicia arbitrive 
postulationem kein Wettverfahren verknüpft ist; da nimmt jetzt Karlowa (a a O. 
S, 5S) da* Gcgenthcil für den Fall der imliciit postulatio an ; allein da er keinen 
(Jnellcnbeweis führen kann, so spricht er mehr eine Vemiuthung als eine Hehauptung 
aus , wie er es denn zweifelhaft lässt , ob es eine sponsio mere praejudicialis oder 
mit reatipulatio war. 

ä) Zimmern Civilpr. S. I II» 
f) Gai. 4, |s. 

ä) Itethmann-Uollweg war früher für atatim, jetzt für nondum ; vgl. seinen Civil- 
proceas § 25 n. 24. 
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Wie dem aber aueli »ei: jedenlalls giiij; bei der 1. a. »aeraineiito 
der Krnenmiiif!; de» Oesehwornen da» V'erhaiidelii der Parteien voran. 
UiiHerc Legisaetio hingegen begann meines Kracbtena damit, dass der 
Kläger die Ernennung eines Geseliwornen erliat, und erst hierauf die 
Saehe, um welelic es sieh handelte, bezeiehucte; denn sofort musstu 
er .seinen Willen kund tbiin, dass er seinen Anspruch iu die Hand des 
Magistrats resp. seine» Delegahirs niederlege, und divss er das Ver- 
fahren cum periculo (die 1. a. sacraincntoj znrllckweisc. Bei dem In- 
terdieteuvcrlähren verlangt Gaiu», das» der Verklagte ..statiin arbitrum 
petat anbspiam ex iure exeat"; man erwäge hierbei, dass der ganze 
Termiu im Intcrdietcnverfahrcu darin bestand, dass der Kläger ilas 
Interdiet veiiangtc, und dass der l’rätor es aussprach; der Termin war 
zu Ende, wenn nicht der Verklagte jetzt einen Arbiter erbat; sein 
erstes und einziges Wort konnte nur in der Erbittung eines Arbiter be- 
stehen. So sollte auch d;vs erste Wort des Klägers, der sieh für die 
1. a. (»er iudieis arbitrive (»»stulatiouem entseheiden wollte, beschaffen 
»ein, und mit Keeht trägt die Lcgisactio hievon ihren Namen. 

U. 

Ungehener ist der Abstand in dem wirthschaftliehen Lel»ou des 
Itämischcn Volkes, wie es in der Mitte und gegen Ende der Ue|»ublik 
sich gestaltet batte. Nicht mimler dilferireu von einander die zwölf 
Tafeln nnil da» ins eivile, wie es etwa Q. Miicius .Seävola in seinem 
hochberUhmten Werke darstcllte. 

Ein l’unkt in diesem Mtllcke der Kömiseben Kcchtsgeschichte soll 
hier hervorgehoben werden : das ist die Bildung neuer Keehfsgeschäfte 
null Keehtsverhältnissc. In diese Zeit fällt die Entwicklung nicht bloss 
der Consensualcontracfc, sondern — wde I’ucbta und Voigt ') mit Becht 
aunehmen — der Stipulation; jene mögen zu einer Zeit entstanden »ein, 
wo bereits der Formulari)roeess tllr aet. in (»ersonam einer gewissen 
Freiheit .S(nelraum versclmtft hafte*); diese ist entschieden älter als 

') l’uchta Institutionen §§ 102. 273. Voigt, ju» nnt. u. gent. II, 23.3; hingegen 
Karluwa Civilpr S. 10 datirt die Sponsin von König Servius; es hängt dies damit 
zusammen, dass er die Einführung der Münzen schon diesem König zuschreibt a. a. O. 
S. 31. Auch llehker Actionen p IJO schreibt die a. ex stipul. den 12 Taf. zu. 

2) Man streitet darüber, ob schon zu der l.egisactionen Zeit die f’onaensiial- 
contracte klagbar gewesen seien oder nicht. liekkcr an verschiedenen Orten, zuletzt 
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der Foriniiliir|)rocesH , und cs entstellt die Fnige: wie ward sie zur 
lA'trisaetimieiizeit ;;ericlitlicli {jelteml frciimelit? Die Frage ist uatliriieh 
nur dann eiuc seliwierige, weuu wir auuehmeii, dass die Stipulatiuii 
durch kein Gesetz zu einem gütigen Cmitract erholten worden son- 
dern als ein freies Gebilde des Verkehrs in dem Kechtssystein seine 
Aufnahme gefunden hat. Daran hat alter Niemand gezweifelt, und 
vitrausgesetzt, dass wir der Ihcringseheii Ansicht folgen , wonach jede 
Klage in einem Gesetz begründet sein mu.ss, so wird die aufgewor- 
fene Frage eine recht dringende. Vielleicht wird man mir antworten, 
dass wir „in der stipulatio nur die heim eontractus per <u?s et lihram 
gehräuchliehen eerta verha erltlieken dürfen ; demnach ist die Stipula- 
tion nichts als ein der Manei|tationssulennien entkleideter Itest des 
eontr. jter aes et lihram Wäre dies der Fall, so wäre die Klage 
keine neue; vielmehr hätte daun durch Interpretation und Fiction die 
•Stipulation unter das Nexuiii gebracht, und die Klage aus dem Nexuni 
auf die Stijtulation Uliertrageu werden können. Allein das Gegentheil 
lässt sich mit iSicherheit hetveisen. Einmal dadurch , dass hei Jedem 
gestum per aes et lihram nur der Veräusserer spricht, nicht aller der 
Erwerber; so heim tcstainentum per aes et lihram*i, ferner heim Nexum’,; 
es ist dies erklärlieh : alles Gespna-hene erscheint lediglich unter dem 
Gesichtspunkt der lex rei dicta. .Sodann daraus, dass hei dem Nexum 
die I. a. per manus injectioneni statt hatte; keine Spur im ganzen 
.Stipulationenrecht weist auf jene Klagform hin, und doch wäre — man 
denke an das leg. per dumnationem , das anränglieh per manus in- 
Jectiunem, später durch Condictio cingcklagt wurdet; -— Eine Spur un- 
vermeidlich gewesen: ich meine den Grundsatz, dass durch gericht- 
liehes Ahleugnen die Schuhl ins doppelte wächst. Von Anderen^, ward 
die .stipulation an den Eid nngeknü|ift; ursjirünglich sei die Sponsio 
ein eidliches Versprechen gewesen, die religiöse Heziehung sei erst dann 

in «einen Actionen S. 1 |s — ISO. Demeliua in Z»chr. f Hg. 2, 177 ff. Knriuwa Civil- 
proce»« § lü, 

'I Hurchardi I.elirburh de» UH. 2, (iSo f. 

Gai. 2, in;i. 101. 

*) Uuschke , Nexum S. 5o. Uiidorff xu Puchta lii»l. Bd. 3 ^ 27.1 ii. c. Karluwa 
Civilproces» S. 3S a. E. 

ä 7 1 de obl. quae e.x cont .1, 2S. Gai. 4, !l. 2, 2S.1, 

*1 Ihering Gei«t 2, 5S5. llanz der «acrale Schulz S. IU5 f. 
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alipestrcift worden, als unter der religiiisen HUllc die Idee der binden- 
den Kraft des V^ersprceliens genügend erstarkt war. Ich kann aneh 
hier nicht heistinimcn ; der Eid bewegt sich nicht in der Form der Frage 
und Antwort, sondern in der des Vorsagens und Nachsprechens; be- 
kanntlich aber ward letzteres noch in classischer Zeit als ganz ungehörig 
l)cim Stipulireu erachtet. Uebenlies musste noch erwiesen werden, dass 
das eidliche Versprechen gesetzlich anerkannt war; dagegen spricht, 
dass im classischen Recht der Eid nicht einmal eine Naturalobligation 
erzeugt ') ( — natürlich abgesehen von der iurata liberti operarnm pro- 
missio — ). Endlich ist die Form der Frage und Antwort eine so natür- 
lich menschliche, dass sic keine AnknU[ifung irgendwelcher Art duldet. 

Was ich von der Stipulation aiisflihrtc. gilt ebenso von der Litcral- 
ol)ligation und vom Darlehn. Beide sind unbestritten alter als der 
Formularprocess, und ich sehe kein älteres Geschäft, unter das sie 
hatten subsuinirt werden können, um eine Klage zu gewinnen. Und 
sind die Consensual- resp. Realeontracte alter als der Formular]iroccss 
(was ich unentschieden lassen will) , so muss auch hinsichtlich ihrer 
dasselbe gelten. 

Für solche Fälle halte ich die 1. a. per coiulictionem gegeben ; 
sie ist meines Erachtens gerade deshalb eingeführt worden, um den 
alten Grundsatz : nulla actio sine lege zu beseitigen, um dem Gewohn- 
heits- res|). Juristenrecht auch bezüglich der Klagengewährung diejenigen 
Befugnisse zu gewähren, welche bisher nur das Gesetz hatte. Durch 
diese Eine legisactio brach man den Bann, der bisher Uber allen gelegen 
hatte; denn wer möchte den schweren Druck verkennen, der sieh dar- 
aus ergab, dass Gewohnheits- und Juristcureeht neue Rechtsverhältnisse 
anfstellten, aber mit keinem gerichtlichen Zwange versahen? hat doch 
Ihcring eben hierin den Hauptgrund für die Abschaffung des Legis- 
actiouenprocesses gesehen ’) I Das war freilich zu viel behauptet , und 
wie Ihering offen bekannte, nicht in Uebereinstimmung mit den 
Quellen *) . 

') l äfi I). de fid. I. — Die Stelle ergiebt zugleich, da»» au» einem Pactum 
keine Naturalobligstiun hervorgeht. 

»; GeUt 2, «71. 

Gai. 4, 30. 
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Dass die 1. a. per condictioneni mit der Entstehung neuer Con- 
truetstbrnicn zusummenhängt , hat sehou Puchta Itemerkt*;; er gieht 
einen do|>pelten Grund für ihre Einführung au : einmal die Entstellung 
der Stipulation, des Literalcontracts, des einfachen üarlehns, sodann das 
Bestrehen, die „einfaehen Sachen, wobei der Hichtcr streng au den 
wörtlichen Inhalt des Gcschäils gebunden war"^, ausschliesslich au Einzel- 
riehter zu verweisen, ,,auf dass das Collegium der Decemvirn nicht 
mehr damit behelligt wUrde.“ Dieser zweite Grund ist augenscheinlich 
unrichtig: der Geschworne trat ja liei jicrsöulichen Klagen auch im 
Falle der legisactio sacramento und per iudicis arbitrive postulationein 
in Thätigkcit, so dass die Decemvirn, wenn sie Überhaupt jemals in 
Personalkiagcu competent gewesen sind, längst entlastet waren. Der 
erste Grund ist derartig, dass man leicht meine Meinung mit derjenigen 
Puchtas identificiren möchte. Umsomehr muss ich mich hiegegen 
Schutzen. Denn Puchta hält die legisactio per cond. nur in den drei 
neuen stricti juris negotiu [Stipulation, Litcralcontract, Darlehn) für an- 
wendbar, ich aber in allen denjenigen Ansprüchen, die zwar nicht durch 
ein Gesetz, wohl aber durch eine andere Bechtsquelle gerechtfertigt 
werden konnten. Um also sofort die schärfste Consequenz zu ziehen, so 
behaupte ich , dass ein Anspruch aus einem bonae fidei negotium vor 
EiiifUhrnng des Formularitrocösses nur durch die legisactio per condictio- 
nem geltend gemacht werden durfte^). 

Um dies zu beweisen, muss ich auf den Begriff der’pccunia certa 
sowie der pecunia credita genauer eingehen. 

Es ist nämlich nach Gaius 4, 10 unsere Legisactio durch eine lex 
Silia resj). Calpurnia Air certa pccunia resp. Air omnis certa res ein- 
geAlhrt. Was nun ist certa pccunia, omnis certa res? Darüber 
schreibt Rudurff’): „nicht so sehr die Causa als die Lii|uidität des Objects 
liestimmt die Processform." Den negativen Thcil seiner Erklärung unter- 
schreibe ich. Ich halte es für falsch, unter pecunia certa eine liquide 
Forderung zu verstehen (das könnte nur etwa mit nomen certura 
wiedergegeben werden), allein darin sah Rudorff das Richtige, dass es 



') Instit. $ 162. 

Im clmwischen Recht ist die Cundictio aus bonae Kdei negotia unstreitig su- 
Ussig; 1. 2S. § 4 de iureiur. 12, 2 l II § 6 i. f de aot. emti vend. 19, I. 

») Köm. Kg. Bd. 2 § 23. 
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auf die Cansii nicht ankonmit. Der Spraehgebraneh des Corpus jnris be- 
weist dies ; liier finden sieh mehrere Erklilrungen des certuin : 

eertum cst, qiiod ex ipsa pronantiationc apparet, (piid qiiale qnan- 

tmn(|Ue sit. I. 71 D. de v. o. 15, 1 von Gaiiis. 

eertum cst, cuius speeics vel qiiantifas, quae in obligatione versatnr, 

aiit nomine suo aiit ea demonstratione , qnae nominis vice fnngitnr, 

qiialis qnantaqnc sit, ostonditnr. I. <i D. de rcb. ered. 12, 1 von 

Paulus. 

Die Causa gehört niidit zum Begriff des Certum, dieses hängt bloss von 
seiner Bezeichnung ab, welche derart sein muss, dass sich daraus eine 
Specics oder eine Quantität von gewisser Qualität sofort crgicht. Trifft 
dies zu, so hängt cs ganz vom Kläger ab, ob er ein eertum einklagen 
wolle; daher sagt denn Uljiian in 1. 9 D. de reb. ered. 12, 1 : 

eerfi condictio eompetit ex omni causa, ex omni obligatione, ex qua 
certum jictitnr, sive ex ecrto eontraefn pefalur sive ex incerto; licet 
enim nobis ex omni contractu eertum eondiccre ... § 1 . Coni])ctit 
hacc actio ctiam ex Icgati causa et ex lege Aquilia; sed ex causa 
furtiva per haue aetionem condieitur; sed et si ex seto agetur, com- 
petit haec actio, vcluti si is, eni fiduciaria hereditas restitufa est, 
agere volet. 

Contract, Üclict, Legat, gesetzliche Obligation: .\llcs dies wird als 
(Jrund zur certi condictio hingestellt. Die Klage heisst nämlich : si 
certum petetur 

nibr. t. D. 12, 1 : de rebus credifis si errhtm petetur et de con- 
dictione. 

1. 1 pr. D. de eond. trit. 13, 3: qui certam pecuniam numeratam 
jietif. illa actione utitur certum petetur" (L'lp.) 

Es ist die act. si eertum petetur (die eond. certi, i keineswegs aus- 
schliesslich fUr das Darlchn bestimmt, sondeni (1er Darlehnsgläubiger 
greift dazu in derselben Weise, wie ein anssercontractlich Beschädigter, 
der seinen Schaden in runder Summe angiebt. 

Gerade hierauf ist das grösste Gewicht zu legen. Das Formular 
der act. *« certum petetur, wie es im Ediet aufgestellt war, 
enthielt keine Causa des cingeklagten Anspruchs; in der 
Formel ward bloss das cingcklagtc Object erwähnt. 
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Dasselbe gilt von der legisactio per eondietiunein. Indem Gnius 
angiebt. dass diese 1. a. dureb die lex Silia für eerta peeunia, dnreh 
die lex Calpumia für omuis eerta res eingcfllhrt sei, so will er damit 
von der Causa abstraliirt wissen. Gaiiis bandelt an anderen Stellen 
noeli von eerta peeunia; dann findet sieb immer ein Beisatz, der auf 
die Cansa binweist : 

Gai -1, t'd . . . boe temjutre ])erieulosa est actio rertae rretiitae perunüie 
propter sponsionem , (pia j)erielitatur reus, si teniere lieget, et rc- 
stipulationeni, (pia perielitatur aetor, si non debitum petat. 

■l, 171 ... ex quibusdam eausis sponsionem facere permittitur, ve- 
lut (Je peeunia eerta eredita et /m iinia eunstituta ; sed eertae quidem 
creditae perunüie tertiae partis, eonntitutae vero perumae jmrtis di- 
niidiae. 

Also ist es von Bedeutung, dass Gaius bei Bespreebung der 11. 
Silia und Cal]mrnia einen Zusatz zu ]ieeunia eerta, omnis eerta res 
niebt maebt. Wäbrend niimlieb bei den anderen Legisaetionen , wenn 
eine aetio in personam aiigestellf wurde, der Klüger in iure sei- 
nen Ansprueb seinem Grunde naeb 'die eausa debendi) angeben 
. musste'), so blieb bei der 1. a. jier eondietinnem die Nennung der 
eausa debendi weg, und erst vor dem Gesebwonien ward die Cansa 
genannt und untersuebt. Kurz, es tritt uns in der 1. a. per condietio- 
nem dieselbe Form wie zur Zeit des FormulariiriK-esses in der Con- 
dictio entgegen. Von dieser letzteren babe ieb bereits in meinen Pan- 
dekten S. ist). IST. ausgelllbrt , dass sic eine absfraefe persönliebe 
Klage sei, d. b. eine Klage, bei deren Anstellung vor dem Magistrat 
die eausa deliendi niebt genannt und in die Fonnula niebt aufgenom- 
inen ward; namentlieb babe ieb aueb ilort a. a. O. u. S. r>7.5 ausge- 
fllbrt. dass die Eintbeilung in eondietio indebiti, eausa data eausa non 
secuta, ob iniustam causam, ob turpem causam, sine eausa. ex lege 
niebt von den elassiseben .luristen, sondern von .lustinian berrllbrt; 
denn die elassiseben .luristen kennen jene Bczeiebniingen entweder gar 
niebt, oder sie gebraueben sie niebt im teebniseben Sinne. 

•j cf. Gai. 4. 21 ; quud tu mihi iuiliralut aive ilamniilits e» acHtertium X millia, 
quae adhnc non sulviati, oh ettm rem egn tibi acstertiuni X milium juitieati manum 
inicio Ferner 4, 24: numinala causa cx qua agebat . . 
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Doch xurllek zu der 1. a. ))cr condictioncm. Es entsteht die 
Frage ; weshalb nnterhlich hei der 1. a. per comlictioncin in iure die 
Nennung der causa debeiidi ? Das kann nur darin seinen Grund haben, 
dass inan den Grundsatz : nulla actio sine lege zwar nicht formell, 
aber doch materiell auflicbcn wollte. Es ist ja echt Römisch , einen 
neuen juristischen Gedanken in eine alte Form zu kleiden; cs wird 
dadurch die C’outiniiitiit der Rcchtscntwicklung in hohem Masse ge- 
wahrt. So verorduete denn das Gesetz allgemein , man dUrfc klagen, 
ohne dass man ein besonderes, die Klage gewährendes Gesetz citiren 
niUsse; dieses allgemeine Gesetz (die 1. Silia resp. 1. Calpumia) trat 
an die Stelle etwaiger Sondergesctzc. Man konnte also zwar auf das 
allgemeine Gesetz seihst dann reeurriren , wenn es an einem Sinider- 
gesetz nicht fehlte ( — daher denn auch Ulpian statt der act. legis 
Aqniliac die condictio certi fllr zulässig erklärt ') — ) ; der regelmässige 
Anwendungsfall des allgemeinen Gesetzes aber lag dann vor, wenn es 
sich um ein Rechtsverhältniss handelte, das dem neuen Gewohnheits- 
oder Juristenrecht angehörte, und das nirgends unter eines der bisher 
klagbaren Rechtsverhältnisse durch Inter|)retation untergehraidit werden 
konnte. Das geschah nicht etwa in dem .Sinne , um ein souveränes 
Ermessen des Gesehwornen zn etabliren, sondern um ihn von der be- 
engeuden Macht der Einen Reehts(|uelle {des Gesetzes' zu befreien, 
und ihm auch die anderen Hechtsiincllcn {Gewohnheits- und Juristen- 
recht) in vollem Umfange zu crschliesscn. Jenes brauchte in jener 
Periwle sieherlich nicht befurchtet zn werilen ; dieses bildet die Ueber- 
gungsform zu dem Zustand in der Epwhe des Formular])riH;esscs ; 
denn nachdem einmal das Gesetz aufgehört hatte, die alleinige Quelle 
von Klagen zu sein , so konnte nunmehr die Magistratur kraft ihres 
Imperinni sich sellist als solche Quelle hinstellen. 

Eben daraus, dass in inre keine Causa angegeben zu we»leu 
brauchte, folgt notliwendig das Erforderniss der Bestimmtheit des 
Otijeets {certa pecuuia, rerfa res). Denn irgend ein fester Punkt 
musste von Anfang an vorhanden sein, an welchen das Verfahren an- 
geknUpft werden konnte; da die Causa fehlte, so konnte er nur im 
übjeet gesucht werden. Deshalb nehme ich auch mit der gemeinen 

I) 1. 9 § I 1). de r. c. 12, I. 
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Moiming au, dass die I. a. per coiid. uiemals auf Iiiccrtiim ansgedcliiit 
worden ist'). 

Der Charakter der 1. a. per eondietioneni , wie er von mir ent- 
wiekelt worden ist, iHsst sieh ans einer andren Erseheiiiung in ein 
helleres Lieht setzen, welehe dem spHteren Keeht angehdrt. Sie be- 
trifft die den Legisaefionen naehgebildeten Aetionen. Wir wissen frei- 
lich herzlich wenig von ihnen; bloss Gains I, 10. 32. 33. spricht da- 
von ; was zwischen § 30 und § 32 stand und gewiss davon handelte, 
ist verloren gegangen. Aus dem , was wir haben, lasst sich aber mit 
.Sicberheit folgern, dass es in klassischer Zeit Klagen gab, in welchen 
die 1. a. sacrainento, per iiidicis arbitrive postnlationein , ]>er manns 
inieetionem und per pignoris capionem als angestellt tingirt wurden* ; 
„nulla antcni formula ad condictionis iictionem exj>rimitnr", sagt Gains 
1. e. Warum wohl'? Bei Keller*) findet sich hierüber ein ziemlich un- 
klarer Satz; er reeurrirt nämlich darauf, dass .,diese 1. a. sich in ihren 
beiden Gestalten dem s))äteren Verfahren per fonnnlas annäherte.“ 
Aber Keller selbst behauptete nur bei der 1. a. per eondietioneni wegen 
omnis eerta res eine V'erwandtsehaft mit dem Forimilarverfahren , kei- 
neswegs bei jiecnnia eerta. Bei anderen Processnalisten habe ich ver- 
gebens nach einer Erklärung gesucht. Nach meiner Auffassung ist es 
eine Nothwendigkeit, dass die 1. a. per eondietioneni nicht tingirt wird. 
Bei jeder Fiction geschieht die Anwemlung eines Kechtssatzes auf einen 
Fall, der genau genommen nufer jenen Kechtssatz nicht passt, und der 
erst durch .Vnnahine oder IJnterdrIIckung eines Umstandes passend ge- 
macht wird. Allein die Gesetze Uber die 1. a. per eondietioneni lie- 
Htininitcn nicht die Fälle , bei denen diese Legisaefio zulässig sein 
sollte; denn, iini Kiidorffs Worte zu wiederbolen, die Causa der For- 
derung ist fUrdie.se Proeessforiii nicht massgebend; die 1. 1. .Silia und 
('al)iurnia verlangen bloss eine Qualität des Processo bj ects : es soll 
bestimmt sein. Mithin kann nicht davon die Hede sein, dass der eine 
Fall unter die 1. a. per eondietioneni passt, der andre nicht — voraus- 
gesetzt nur, dass auch der andere auf dem Boden des Civilrechts (Ge- 



So auch neuentens Karlowa a. a. O. S. 240. 

So auch UudurlT KKg. Bd 2 § 00. 

Höm. l’ivilpr. § \S a. E. Ihm stimmt ßethinann-Hoiiwe^ 1. 155 n. 31 b«i. 
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setzcs-, Oewdliiilieifs- und Juri.stenreclit) frwiicliscn ist und von dem 
Verklagten ein darc nportere beliauiitct werden kann. 1,'nd so ist es 
aueh s|iäter zur Zeit des Formiilarverfalircns mit der eondietio gehal- 
ten worden ; eine e<indietio fietitia ist unniithig und unzulässig, so lange 
sieh der Process innerhalb der (irenzen des Civilrechts bewegt (in 1. 0 
l>r. §. 1 U. de r. er. 12, 1 werden als {{rllndc der Condietio t'ontract. 
Legat, lex Aqnilia'), Diebstahl, .Scnatiiseousultum angefllbrt) ; der bo- 
norum posHCssor freilich, der seine Berechtigung ans dem prätorisehen 
Recht herleitct, bedarf auch bei 'der Condictio der Fiction: si heres 
esset, wie Caius 4, H4 bestätigt ^j. 

Aus dem Namen der 1. a. jKjr condictionem lässt sieh fllr ihren 
Urspriiug kaum etwas entnehmen. Derselbe sbinimt von dem Verfah- 
ren in iure, welches dem bei der 1. a. per iudicis arbitrive jiostu- 
lationcm sehr ähnlich war. Bei beiden wurde der Streit bezeicbuct 
und die Vorbereitung behufs seiner F.ntscheidung getroffen. Die Be- 
zeichnung des Streits bestand bei beiden*) in der Angabe des Process- 
objeefs, bei der 1. a. per i. a. v. p. unter llinzufUgung der Causa. Die 
Vorbereitung behufs Entscheidung des Processes bestand Ikü der 1. a. 
j)cr i. a. V. ji. in der sobjrtigen Erbittung eines (icschwornen, in der 
1. a. per cond. in der Verabredung eines Termins zum Zweck der Er- 
nennung eines Geschwomen. So gab es also zwei Differenzen zwi- 
schen den beiden Legisaetionen. Da nun die 1. a. per i. a. v. p. von 
der Sofortigen Erbittung eines Gesebwornen ihren Namen hatte, .so 
wurde ilie neue Legisactio nach dem hievon abweichenden l'mstandc 
bezeiehnet : nach der Terminsabreile. 

Mit Sicherheit darf ich behau|iten, dass die Bedenken, welche Ga- 
ins 4, 20 bezllglich des Ursprungs der 1. a. per cond. äiissert, meiner 

') Vgl. hierzu die rühr. ('oll. Mo«, et Koni. leg. 1*2, 7 u. 2, 4 : Plp. 1. IS ad ed. suli 
litiilo *»i fatehitur iniurin occisum t*s«e, in «impluiii ut condiceret.« Fernerl. 2-. II. 
ad I. lul. de ad. 4S, .S: xiuod ex hi« cauni« debetur [wr condictionem, quae cx lege 
descendit, petitiir.* 

4) Wenn Kudorff KKg. II §10 n. 10 «agt: »Der Prälor kann keine Condictio 
schaffen«, «o bedarf dies nach dem oben Gesagten der Berichtigung j vgl. 1. 7 pr. II. 
quemadm. ii«ufr. cav., vrunach die praclorUche caut. u«ufr. mit einer condictio ein- 
geklagt wird. 

*) Ha«« auch bei den arbilria eine bealimmte Summe angegeben wurde, folgt 
darnu», dass «elb«t hier ein jiluspetere vorkain und .Vbweisung nach «ich zog. ,S oben 

s. ao n. 1. 
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Erklüranj; nicht entgegenstehen. Gains bemerkt, dass er keinen Grund 
fUr ihre Einführung erkenne, „cum de eo, quod nohis dari oportet, po- 
tuerimus sacramento aut per indicis postulationem agere.“ Dieser 
Grund vertrügt sieh durchaus mit meiner Auffassung ; ich leugne nicht, 
dass das dari o])ortere, sei cs cum perienlo, sei es sine ])ericulo in der 
1. a. saer. resp. per i. a. v post, geltend gemacht wurde; nur behaupte 
ich, dass diese beiden Legisaetionen auf die hlllle berechnet waren, 
welche sich auf Leges stützten, während die 1. a. per cond. dem Ge- 
wohnheits - und Juristenrecht die volle Klagbarkeit verschaffte. Dass 
Gains diesen Unterschied nicht macht, darf mir nicht cntgegcngehalten 
werden; denn Gaius gesteht seihst, da.ss seine Kenntnisse in der Ge- 
schichte des Kömischen Processes ihn in der vorliegenden Frage im 
Stiche lassen. — 

Werfen wir einen Blick auf die Ansichten, welche von den F*rocessua- 
listen über die Entstehung der I. a. per eond. aufgestellt worden sind. 

Von Puehtas Meinung ist schon oben die Bede gewesen. Ihm 
sind Bethmann - Hollweg und Knntze beigetreten , die jedoch — und 
davon werde ich später si»rechen — gleichzeitig eine Processreform in 
unserer Legisactio sehen '). Ihnen schliesse ich Karlowa*) an, da auch 
er unsere Legisactio mit der Erweiterung des materiellen Vertrags- 
rechts in Verbindung setzt. Er versteht unter certa pceiinia nur die 
Forderung aus Mutuum, Sjionsio und aus den späteren Formen der 
Stipulation (fidepromissio, proniissio' ; jede von den drei Forderungen 
habe einen eigenen Process gehabt : die F'orderung ans einem Mutuum 
führte zu einem Jurginm , die aus einer Sponsio konnte durch 1. a. 
sacr., die aus einer anderen Stipulation durch 1. a. per i. a. v. post, gel- 
tend gemacht werden. Die spätere Zeit aber halm, namentlich seit- 
dem grnndloscs darc als causa obligationis angesehen wurde, aus allen 
diesen Fällen den Begriff der pccunia certu credita abstrahirt, und es 
habe nahe gelegen, hiefür einen neuen modus lege agendi anfzustellen ; 
später sei dieser auf Forderungen ausgedehnt worden, die auf das 
darc oportere von omnis certa res gingen. 



b Hethmann-Hollweg Röm. Civilpr. Bd. 1 § 44. Kuntze Curaua des RR. Rd. I. 
§ I4S ff. Vuigt (jus nat. u. gent. II, 240) bringt die Condictio mit der Stipulation 
zusammen. 

Römischer Cinipr s. Z. d. Legisaetionen 8. 27. 

4 
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Fast möflitc man saften : Karlowa nimmt {^anz denselben Stand- 
punkt wie Gains ein ; ein zwin{;ender Grund (so meint er) fUr Ein- 
fUhrnn}; der 1. a. per oond. existirtc nicht. Allein das ist nicht 
der Standpunkt von Gaius , vielmehr meint dieser : ein zwiiifrender 
Gnmd fllr Einführung der I. a. per eond. ist nicht erkennbar; 
dass aber ein solcher existirtc, daran zweifelte Gains nicht. Anstatt 
dessen erhalten wir von Karlowa einen, wenn der Ausdruck gestattet 
ist, Augemessenheitsgrund ; es habe ..nahe gelegen“, für den nenen Be- 
griff der pecunia eredita einen neuen modus lege agendi einznflihren. 
Ich glaube nicht, dass man damit dem Ch.arakter der Gesetzgebung 
in der Zeit der Kbmischen Republik gerecht wird; wer die Sparsam- 
keit des Gcsetzgclmrs in jener Epoche envilgt, wird zngeben, dass der- 
selbe für den Fall blosser Angemessenheit den legislatorischen Apparat 
nicht in Thiitigkeit gesetzt hat. Aber ich darf gestützt auf meine 
Ausführungen S. 13 If. weiter gehen. Dort habe ich zu zeigen ver- 
sucht, dass die certa pecunia eredita nicht mit certa ])eeunia zusam- 
menfiillt, sondern eine Unterart derselben ist; ferner dass diel. a. per 
eond. hei certa pecunia, nicht Idoss bei certa pecunia eredita Statt 
hatte 

Alle ül)rigcn Schriftsteller führen <lie 1. a. per eond. auf die Ah- 
sicht proccssualische Verbesserungen vorznnchmen zurück. 

Vor Allen sieht Ilcfffcr ’) in ihr ein beschleunigtes Verfahren ; ein- 
mal sei die in ins vocatio weggefalleu und eine aussergerichtliehe Ter- 
minansagc aut den dreissigsten Tag behufs Ernennung eines Gesehwor- 
nen an ihre Stelle getreten; ferner sei in dem Termin, falls der Ver- 
klagte contumax war, sofort ein Urtlieil zu Gunsten des gegenwUrtigen 
Kliigers gesprochen 'worden. 

Diese Ansicht Ilcffters ist in ihrem ersten oder zweiten Theile 
von den Meisten angenommen worden. Zimmern aeceptirtc den 
zweiten Ilcfftcrschen Grund, der indess von den Anderen verworfen 
wurde, weil das Civilrccht lllr den Fall, dass Verklagter in iure 
ausblicb, keine Verurtheilung cintreten liisst. Keller'') accej)tirte 



') Oh» ad Oaii in«t. cumm. quartum cap. 5 
Köm. Civilpr. § i;i. 

■'') Uüm. Civilpr. § IS. 
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den ersten Hefftersehen Grund; dagegen ist später wiedcrholentlich 
von Zimmern , Riidorff, Dernburg nnd ■Schmidt ') eingewendet wor- 
den, dass jede Legisactio in inre vorgenommen werden mllsse; in- 
dessen ist die Autorität Iherings’) auf Heffters und Kellers Seite ge- 
treten mit der Bemerkung, dass eine Legisactio nicht in allen ihren 
T h e i 1 e n vor Gericht vorgenommen zu werden hrauchc , wie die in 
ius vocatio und manus inicetio erweisen. Diese Bemerkung ist tref- 
fend. Dagegen machte Schmidt und Karlowa darauf aufmerksam, dass 
die Condictio dahin ging, dass der Verklagte .„ad iudicem capiendum 
die trigesima adesset^ (Gai. 4, 18) ; das Wort „adesset“ sei nur be- 
stimmt, wenn die Condictio in iure seihst vorgenommen worden wäre, 
nnd auch ich halte dies Argument fllr bedeutsam, namentlich wenn 
man mit Dernburg^) nnd Bcthmann - Hollweg hinzunimmt, dass in 
dieser Periode die in ius vocatio als die gesetzliche Einleitungsform 
aller Klagen erscheint. 

Keller brachte dann weitere Processreformen zur Sprache. Er be- 
hauptete einmal eine Verringerung der verha solcnniu, da die Ernen- 
nung des Gcschworneu mehr formlos geschah (diese Meinung steht und 
fällt mit der gerichtlichen resp. ausscrgericlitlichen Vornahme der Con- 
dictio]. Sodann die Einführung der sponsio nnd rcstipnlatio tertiär 
partis durch die 1. Silia; das wurde vou Kudorlf, Bethmann-llollweg, 
Kuntze, Karlowa 5) angenommen; es gilt seitdem als herrschende Mei- 
nung (nur Ihcring “) ist abweichender Ansicht) , und man weist darauf 
hin, wie sehr darin eine Vervollkommnung der alten provocatio sa- 
cramento enthalten ist. Ich muss dem entschieden widersprechen ; mein 
Hauptgrund ist, dass die 1. a. per eond. hei certa pccunia, die spon- 
sio nnd rcsti))ulntio tertiac partis aber nach den wiederholten Zeug- 
nissen von Gai. 4, 13. 171 bloss hei certa |>ecunia credita oder wie 



') Zimmern n. a. O. § 4.3 n. 5; Rudorff RRj;. Rd. 2 § 23 n. 2; llernbur)? in 
Heidelberger krit. Zsch. I, 4ü!); Schmidt de urig. leg. act. ]). 2. Vielleicht auch Kar- 
lorra a. a. U. S. 231. 

*1 Geiat de» RR. Bd. 2 S. »iäil. «(!«; vgl. S. 05«. 

*) Heidelberger krit. Zschr. I, 400. 

•) Röm. Civilpr. 1, 152. 

•j Rudorff a. a. O. 2, S4. Bethmann-Hollwega, a. O. 1, 153. Kuntie a. a. O. § 149. 
Karlowa a. a. O. ,S. 233. Auch Römer i«t heigetreten, Münchner kr. l'el>er»thnn 3, 424. 
*) Geiat de» RR. Bd. 2 S. 431. 

4 • 
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Cicero pro Rose. com. cap. 4. dctaillirt, bei pecnnia data, stipu- 
latii, ex])cnsalata Statt hatte.' Man hat durch die Identidcirnng der 
lieidcn Kegriffe dem Cicero unverdiente VonvUrfe gemacht; man hat 
es unbegreiflich gefunden, wie er die Condictio nur hei Darlehn, Sti- 
pulation und Literalcoiitract fUr zulässig erkläre' . Dies ist indess 
nicht die Meinung von Cicero ; an den beiden Stellen , wo er von der 
eingeklagten festen Geldsumme spricht, gedenkt er sofort der eingc- 
gangeneu spousio tertiae partis^', und gerade um dieser S|)onsion 
liallter schliesst er, dass die aiigestellte Condiction entweder auf Dar- 
lehn oder Stipulation oder Literalcoiitract ruhe. Da nämlich die spon- 
sio tertiae partis nur liei pecunia certa rredita vorgeschriehen war, so 
musste die Frage entstehen, was unter pecunia credita falle; darüber 
nnn hat Cicero seine eigene Ansicht, er nimmt das credere im engem 
Sinne und versteht darunter hloss den Abschluss von Darlehn. Stipula- 
tion ixler Literalcontract *) ; sein Gegner , der seinen Ansjiruch aus der 
Societät ableitet*), versteht unter credere irgend welche Contractsfor- 
derung, wie Ulpian in 1. 1 de rcb. cred. I'2, 1: 

. . . credendi generalis appellatio cst . . . . cnicunqne rei assentiamur 
alienam fidem scenti, mox rece])turi quid ex hoc contractu, credere 
dicimur. 

Darllber stimmen also Cicero und Saturius Uberein, dass die spon- 
sio tertiae partis nicht bei jeder Forderung auf ]iccunia certa. sondern 
nur bei derjenigen aus Contracten erfolgt; sie streiten nur, ob aus 
allen Contracten mler aus einigen. Ich darf deshalb Uber die spou- 
sio tertiae partis eine Vermuthung wagen, nämlieh dass in ihr eine 
Wiederannäherung der Condictio certi an die Übrigen Klagen lag ; denn 
wenn sie eingegangen wurde, so ward es offenbar, dass die angestellte 
Klage keine abstracte sein, sondern auf Creditum {sei es im Sinne 
Cieeros (sler seines Gegners) gi'stUtzt werden sollte. — Auch das nmg 
erwogen werden, dass Gaiiis als Quelle der sponsio tertiae partis die 

HudorfT Rd. 2 S. 14ti. 

4} Cic. 1. c. caj). -1 § 10: Pecunia tibi drbebaiur certa, quae nunc jtclitur |H*r iudi- 
ccm, in qua legitimnc parti» Aponsio facta c«t . . . cnp 5 § 14 pecunia petita cst 
certa, cum terlia parte s|>oitiUu facta ent. 

3) 1. 2 $§ 3. 5. 1>. de reb, cred. 12. 1. 

^ Vgl Cic cap IT § 52 cap. Ib. 
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lex .Silia nicht bezeichnet. Ferner das, dass bei der Forderung von 
omnis certa res selbst nach Keller sich kein Analogon der sponsio tcr- 
tiae partis vorfindet. Keller kam dadurch auf einen neuen Gedanken: 
er behauptete kurz und gut, dass hier schon etwas der späteren For- 
mnla Aehnlichcs in Anwendung gebracht worden sei. Darin sind ihm 
freilich die übrigen Proccssualisten nicht gefolgt ') ; aber man entdeckte 
weitere processualische Verbesserungen und wies sie unserer Legis- 
actio zu. 

KudorflF*) nämlich trat mit der Behauptung auf, dass der noth- 
wendige Eid in iure mit allen seinen Folgen durch die 1. .Silia bei 
certa pecunia eingoführt, resp. durch .die 1. Calpurnia auf omnis 
certa res ausgedehnt worden sei. Entscheidend dafür sollten einige 
Stellen bei Plautns^) sein, wo vom abinrare in iure pecuniam die 
Rede ist, und ferner der Umstand, dass Paulus in seinen .Sententiae 
zusammen de rebns creditis et de iureiurando handelt, sowie, dass 
in den Digesten hinter dem Titel de rebns creditis der Titel de 
iureiurando folgt. Allein die Eidesdelation in iure hat nicht die Be- 
stimmtheit des eingcklagtcn Objects zu ihrer Voraussetzung; in 
allen Vermögenssachen (heisst cs a. a. 0. bei Paulus) ist die Eides- 
dclation zulässig, und die Quellen bestätigen cs ‘) . Es fehlt mithin an 
einem wesentlichen Requisit derjenigen beiden Leges, welche unsere 
Legisactiü eingeführt haben; auch ist nirgends ersichtlich, dass die 
Eidcsdclation ursprünglich nur in beschränkter Weise (bei pecunia, 
omnis res certa) zulässig gewesen sei; ja, cs muss angenommen wer- 
den, dass sie schon in ältester Zeit existirtc ; Dionysius von llaliear- 
nass schreibt ihre Einführung dem Numa zu, und auch nach der Ser- 
vianischeu Verfassung macht jeder Bürger eidliche Angaben zu den 
Censuslisten *) . 



') Rudorff UKg. Bd. 2 § 2.1 n. s, Bcthmann-Hüllwe({ Bd I S. 154 n. 2li. 

Zusatz zu l’uchta Inst. § IU5 Note f, u. RHk. Bd. 2 § 2:i. Ihm rulgen Brth- 
mann-HollwcR Bd. 1 S. 152 ff. Bd. 2, 575 ff. Kuntze Cursus des RU. Bd. 1 § 1 lü. 
Karlowa a. a. O. & 222. 

2) Rud. prol. 14. Cure. 4, 2, lu. I’ers. 4, 3, !l Bacch. 2, 3, 2(i. 

*i 1. 3 §§ 1—3. 1. 13 pr 1). de iurei 12, 2. 

5) Dion. Hai. 11. 75. Huschke Verf. des Seir. S. 574. Auch Ihering Geist des 
RR. Bd. 1 S. 3U2 Note 210'’ der 2. AuH. verweist die Eidesdelation in die iltesten 
Zeiten. 
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Von Allen abseits steht Ilicring. Ihm ist die 1. a. per eondictionem 
gleichsam die Fähre, auf welcher die Civilrechtspflege von der ponti- 
iicischeii Seite in das Gebiet der weltlichen Magistratur hinüber gezo- 
gen wurde. Ihering gehört zu denjenigen lionianisten, welehe in den 
Pontifices die ältesteu Kichter sehen — freilich in dem Sinne, dass er 
sie für compromissarische Schiedsriohter erklärt *). Dieses Schiedsrichter- 
amt war bloss fUr eine gewisse Cultnrstnfe berechtigt, und musste mit 
dieser selbst vorUbergehen. Als nun die Sitte von den Pontifices sich 
abzuwenden begann, so ward sie von der Gesetzgebung unterstützt 
durch Einführung einer I.«gisactio ohne Succumben^geld ; dadurch 
wurde die Gerichtsbarkeit der Pontifices nicht direct, aber indirect ge- 
schmälert, sie gerieth allmählich in Vergessenheit, und so erklärt sich 
der Zweifel von Gaius an der Bcrcchtignug der neuen Lcgisactio. So 
weit Ihering. Es hängt seine Meinung mit der anderen von der 1. a. 
sacramento zusammen, und cs ttbersehrcitet die Grenzen dieser AIh 
handlung, auf die letztere cinzugehen. So viel jedoch ist klar, dass 
nach Ihering nicht erklärt werden kanu, weshalb die 1. Silia wie die 
Calpnmia die neue Legisactio auf certa pecunia, auf omnis certa res 
beschränkt haben. 

Eine Schlnssbemcrkung sei mir gestattet. 

In der obigen Abhandlung wollte ich den Grund ftir diejenige An- 
sicht legen , welche ich in meinen Pandecteu Uber die Condictio des 
classischcn Hechts ansgefUhrt habe. An den bisher anfgestellten Mei- 
nungen Uber die 1. a. per eondictionem ist meines Erachtens das vor 
Allem anszusetzen , dass sie zwischen dieser und der Condictio des 
classischcn Rechts keinen Zusammenhang herzustellen wissen. Denn 
sieht man die 1. a. per cond., wie es die meisten Romanisten thnn, 
als eine Processreform an, so war diese mit der Einführung eines neuen 
Processsystems (des Formular])rocesscs) zu Grabe getragen ; auch wird 
Niemand behaupten wollen, dass die angebliche aussergerichtliche Ver- 
abredung eines Termins zum Zweck der Geschwornenwahl oder die 
Verringerung der verba soleunia von der 1. a. per cond. in den For- 
mularproccss Übernommen worden sei; die sponsio tertiae partis aber, 

') Darüber scheint er mir in beiden Auflagen des ersten Bandea aeinea Werke« 
dasaelbe vorzutragen (vgl. S. 29S. SU5 der 2. Aufl.). In der zweiten Auflage hat er 
bloss die Beziehung auf den Eid fallen gelassen. 
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sowie das Recht der Eidcsdclation in inre war (wie ich zu zeigen ver- 
suchte)* kein Characteristicum der 1. a. per cond. Uetrachtet man aber 
die 1. a. per cond. als den Processgang der neuen strieti iuris Contracte 
(wie Puchta und seine Anhänger), so geräth man in offenbaren Wider- 
spruch zu der Justinianischen Compilation ; denn diese giebt an unzäh- 
ligen Stellen die Condictio als concurrirend mit irgend welchen anderen 
Klagen an; man denke nur an 1. 0 pr. § 1 de rcb. cred. 12, 1 und 
man lese ferner 

1. 28 §4 de iurei. 12, 2 (Paulus): exceptio inrisiurandi non tantum, 
si ea actione quis utatur, cuius nomine exegit iusinrandum, opponi 
debet, sed ctiam si alia, si modo cadem quaestio in hoc iudicimn 
dcducatur, forte si ob actionem manduti, negoliorttm gestomm, socie- 
tatüs cclerasguv simües iastttrandum exartum sit, deittde ex iüdem 
rausü rertum condtrafur, qnia per altcram actionem altera qnoqne 
consumitur. 

Meine Ansicht stellt den Zusammenhang zwischen der 1. a. per 
cond. und der Condictio der elassisehen Zeit her; beide sind abstracto 
persönliebe Klagen ; bei beiden giebt der Kläger in iure keine Causa 
seiner Forderung an. Deshalb konnte auch in classiseber Zeit die 
Condictio dazu benutzt werden, um neu anerkannte Ansj)rUcbe gericht- 
lich geltend zu machen ; das beste Beispiel biefilr ist die sog. condictio 
ex lege. 

Ich sage, „die sogenannte cond. ex lege“; denn bei den clas- 
sischen Juristen findet sich diese Wortverbindung nicht; sie geben 
zwar auf Grund eines neuen Gesetzes eine Condictio'), aber sie hUten 
sich vor einer condictio ex lege , denn darin würde el)en das Ge- 
setz als causa agendi figurircu. Jener Ausdruck erscheint erst Ijci 
Justinian*); dieser bildete ihn aus Unkenntniss des alten Proecsses, 
aus derselben Unkenntniss, welche ihn die Ausdrücke cond. indebiti 
n. dgl. erfinden Hess. Wie dem aber auch sei : die Condictio ist noch 
immer die Klage für neu anerkannte Rechtsansprüche; nur freilich ist 

■) 1. 2S 1). ud 1. lul. de adult. 4s, 5, cf. 1. 27 §§ 13. Iß ewl. 

-) 1. uU. § I C. de her. pet. .'t, ;il. 1. 22 § fi. C de iure dcl. B, 30 §§ 24. 25. 1. 
de act 4, 0; ferner die Titelrubriken in 1). 13, 2 u. C. 4, W, ru der erateren Titel- 
rubrik atimmt freilich der Text der aie bildenden Lex vun l’aulua nicht , dieser sagt ; 
ex lege agendum eat, und nicht: condictio ex lege est. 
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sie der Zeit aii{;c passt worden. Denn /.ur Lcgisactiuncnzeit ist sie die 
Klage für Ansprüche, die nicht auf Gesetz, sondern anf Gewohnheits- 
und Juristenrecht gegründet werden ; das konnte jetzt, wo das Gewohn- 
heits- und Juristenrecht dem Gesetze völlig gleichstaud, nicht mehr 
aufrecht erhalten werden ; jetzt musste der Satz so fommlirt werden : 
die Condictio ist die Klage für alle neu anerkannten Ansprüche, die 
nicht anderweitig (z. B. durch ])rUtorische act. utilis, in factum, act. 
praescriptis verhis) klagbar geworden sind ; die Condictio ist, abgesehen 
davon, dass sic mit anderen Klagen concurrirt, zugleich die Aushilfs- 
klagc. Justiniau beging den Fehler, die Condictio auf Ansprüche ans 
Leges zu beschriinken ; er hätte ebensogut eine cond. ex moribns auf- 
stellen können; oder ist etwa, um nur Eines Beispieles zu gedenken, 
die Condictio wegen grundlosen Habens etwas Anderes als eine Klage 
ans Gewohnheitsrecht'? In der Tbat findet sich (nach einer Mittheilnng 
von Bruns an mich) diese condictio ex moribus bei den Postglossatoren. 
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ZUM PR^CESS DER LEX SALICA 

VON 
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I. 

Sohm hat in seinem .Process der lex Saliea^') ein System des 
altsalischcn l’roccsses zu entwickeln versucht, welches anf dem Gegen- 
sätze zwischen einem „executivischen“ und einem „gerichtlichen“, d. h. 
einem in seinen wesentlichen Theilen ausscrgerichtlichen und einem 
contradictorischen Verfahren beruht. Materiell soll sich dieser Gegensatz 
decken mit den auf Befriedigung eines Privatrechts gerichteten Ansprü- 
chen einerseits und den Klagen aus Delicten andererseits. In der Mitte 
zwischen beiden Arten des Verfahrens soll die Mobilienvindication (der 
Anefang) stehen, die „gewissermassen beiden Proccssarten zugleich an- 
gehOrt“, da sie in ihrem Verlauf sowohl zu einem executivischen wie 
za einem gerichtlichen Verfahren fuhren kann. 

Die nachfolgenden Bemerkungen sind dazu bestimmt, einige Ein- 
wendungen gegen Sohm’s Darstellung geltend zu machen. Zum bes- 
seren Verständniss derselben ist es nöthig, zunächst seine eigene 
Schilderung der beiden von ihm angenommenen Grundformen des sali- 
schen Processes kurz zu resumiren. 

1. Der executi vische Process beginnt nach Sohm mit dem 
testare^). Dies ist eine formelle anssergerichtliche Ansprache, bei wel- 
cher Zeugen zugezogeu werden. Sic lautet z. B. : zahle mir 30 solidi. 
Einer solchen Forderung gegenüber ist weder ein Gestehen noch ein 
Läugnen möglich, sondern nur entweder die Erklärung ; ich will zahlen 
— oder: nein, ich will nicht zahlen. Im letzteren Falle tritt die Sache 
sofort in das Execntionsstadinm. „Mit Forderung nnd Weigerung ist 
die für die zwangsweise Vollstreckung erforderliche processualische 
Grundlage gegeben.“ 

') Sohm l’roceB» S. B ff. 

J) ». a. 0. S. II ff. 
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Die Exccntion wird clureb einen gericlitlielien Act eingelcitet. Je 
nach der Verschiedenheit der Fälle muss der Graf nni die Vollstreckung 
oder der thnnginus um das Ausspreehen des Bannes (das nexti cantichio) 
angegangen werden, an welches letztere sich eine von der Partei selbst 
vorgenommene aussergeriehtliche Pfändung ansehliesst. Die Mitwirkung 
der Gerichtsobrigkeit tritt in beiden Fällen wieder auf Grund eines 
Formalactes ein, ohne dass ein Beweis oder auch nur ein Behaupten 
von Klagethatsacheu stattfindet. Die Zeugen bekunden nur die Wei- 
gerung des Beklagten, also lediglich die formalen Voraussetzungen für 
den Eintritt der Execntion. Es ergeht demgemäss auch kein Urthcil. 
— Dagegen steht noch „bald vor, bald hinter diesem gerichtlichen 
Stadium des Vollstreckungsverfahrens ein dreimal sich wiederholendes 
testare und solein collocare. Dreimal wird der Gegner noch aufgefor- 
dert freiwillig zu leisten, und dreimal wird bis zum Sonnenuntergang 
auf Vornahme dieser Handlung gewartet.“ 

Auch beim executivischen Verfahren ist hiernach stets ein gericht- 
licher Termin erforderlich ') . Zu demselben muss der Kläger den Be- 
klagten manniren. Die mannitio hat hier indess nicht, wie beim gericht- 
lichen Verfahren, den Zweck, eine Verhandlung Uber die Klagethatsacheu 
und ein darauf zu fällendes Urtheil vorzuberciten ; sondern der Beklagte 
wird nur geladen „zur Kenntnissnahme des Actes, durch welchen der 
Kläger die Executiousgcwalt der Gerichtsohrigkeit in Bewegung setzen 
will. Das Verfahren bedarf der Mitwirkung des Beklagten nicht.“ — 
Gleichwohl hat der Beklagte ein Interesse daran, in dom Termin zu 
erscheinen. Denn derselbe soll ihm „wie zur Kenntnissnahme so auch 
zur Anfechtung des klägerischen Anspruches offen stehen. Die An- 
fechtung kann aber nur vermittelst eines Gegenangriffes erfolgen, da 
dem Beklagten die vertheidigende , läugnende Stellung bei dieser Art 
des Verfahrens versagt ist.“ Sohm nimmt an, dass dieser Gegen- 
angriff sowohl gegen die formale wie gegen die materielle Uechtmässig- 
keit des klägerischen Anspruches gerichtet werden konnte. 

*2. Den Beginn des gerichtlichen Verfahrens*) bildet die 
mannitio. Der Kläger geht mit Zeugen zum Hause des Beklagten und 

I) a, a. O. S. 37 ff. 

*) a. a. O. S. J2K — Der Fall, in welchem der Verbrecher gebunden vor Ce- 
rieht geführt wird, kommt für uns nicht in Hetracht. 
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ladet ihn, indem er ihm zugleich von dem Gegenstand der Anschuldi- 
gung Kenntuiss gieht, zu dem Termin, um sich in demselben zu ver- 
antworten. Erscheint der Beklagte in diesem Termin, so muss er mit 
Ja otler Nein auf die Klage antworten. Hierauf ergeht das Urtheil der 
Rachinbnrgen , welches den Geständigen zur Zahlung der Busse, den 
LUngnenden alternativ zur Zahlung oder Reinigung verurtheilt. An das 
Urtheil der Kaehinlmrgen schliesst sich das Urtheilserfüllungsgelilbniss : 
der Beklagte gelobt mittelst fldes fachi '}, in einem zweiten Tcnniii das 
ihm durch das Urtheil Anferlegtc zu leisten. 

Erscheint der Beklagte in dem zweiten Termin nicht, so ist er 
ein legitime jactivus admallatus. Das Urtheil ist nunmehr vollstreckbar 
und der Graf schreitet auf die feierliche Aufforderung des Klägers zur 
Execudon. Diese besteht zunächst in einer AbpfUndung der Mobilien, 
kann aber, wenn es sieh um eine ^^’ergeldsforderung handelt, auch auf 
die Person des Beschuldigteu erstreckt werden nnd alsdann in letzter 
Instanz zum Tode fllhren. 

Erscheint der Beklagte in dem ersten Termin nicht, so wird er 
mnfach zur Zahlung iler ('omposition verurtheilt. Dies Urtheil ist iii- 
dess nicht vollstreckbar, weil zur Vollstreckbarkeit immer eine fides 
fiicta gebürt. Es wird deshalb zunächst ein zweiter Termin angesetzt, 
und wenn der Bekbigte auch in diesem ausbleibt, so wird er vor den 
König mannirt, der die Friedlosigkeit Uber ihn verhängt. 

II. 

Holl in hat .seiner Hehilderung des exeeutivischeu Verfahrens die 
drei Titel der lex Saliea zu Grunde gelegt, welche vom Verfahren gegen 
den homo migrans, aus der tides facta nnd auf Rückgabe einer res • 
praestita handeln (Tit. -15, üO, 52). Wer mit ihm der Ansicht ist, dass 
dies Verfahren als das privafreelitliehe dem Dclictsprocess gegenUber- 
zustcllen ist, muss mithin entweder annehmen, dass in den erwähnten 
drei Fällen der Kreis privatreclitlicher Ansprüche im Hinne der lex 



') Die Grundlage für diesen sowie den n&chstfolgenden Theil von Sohm's Schil- 
derung ist vorzugsweise I,. Sal. Tit. .M § 2. — Wo im Fi>lgenden die I,. Saliea cilirt 
wird, geschieht dies, soweit nichts anderes bemerkt ist, nach Merkels Ausgabe, 
da die von mir selbst vorbereitete Ausgabe in diesem Augenblick noch nicht er- 
schienen ist. 
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Salioa Überhaupt erschöpft sei — wler dass in allen übrigen Fällen, 
in denen es sich um derartige Ansprüche handelte, ein gleiches Ver- 
fahren stattgcfunden habe. 

.So hm selbst neigt sich der ersten dieser beiden Consequenzen zu'). 
Erst nach der Aufzeichnung der lex Salica, nach der Gründung des 
fränkischen Reiches auf römischem Boden habe ein lebendigerer Rechts- 
verkehr neben den alten gcläniigen Contractsverhältnisscn noch andere, 
gleichfalls des .Schutzes bedürftige, in die Praxis eingeführt. Erst jetzt 
werde eine Klage geläufig und alltäglich, von welcher in der lex Sa- 
lica noch gar nicht die Rede sei : die Vindication von Immobilien. 

Im Zusammenhang hiermit steht die weitere Annahme .Sohm's, dass 
der altsalische Process in der späteren Zeit eine völlige Umgestaltung 
erfahren habe. Es soll nämlich in der auf die Abfassung des saliscben 
Gesetzes folgenden Entwicklung auch für Privatrcchtsstrcitigkcitcu das 
gerichtliche Verfahren an die Stelle des executivisclicn getreten sein. 

Mit geringen Mo<lificatinncn hat sich neuerdings lleusler in dem- 
selben Sinne ausgesprochen >) , ,,Mit ziemlicher Vollständigkeit lässt 
sich ans der lex Salica das germanische System der privatrechtlichen 
Klagen erkennen. Das Verfahren in Folge von fides facta und res 
praestita, die intertiatio von Fahrhabc und das Einschreiten gegen den 
homo migrans, falls dasselbe als Analogie des Verfahrens Ijci Grund- 
Imsitzstörungcn mag betrachtet werden, umfassen Alles, was das 
damalige Leben an privatrechtlichen Händeln erzeugen mochte.“ Nur 
Grenzstreitigkeiten will Heusler ausserdem noch nach Analogie der 
in den LL. Alam. und ßajuw. enthaltenen Bestimmungen in den Rah- 
men dieses ältesten Processganges mit aufnehmen. „Damit aber mag 
in der That das ganze i)rivatrechtliche Klagensystem des germanischen 
Rechts erschöpft sein. Personen-, Familien- und Erbrecht gaben kaum 
Aulass zu Streitigkeiten vermögensrechtlicher Natur.“ 

Dass sich diese Anffassung durch Wahrscheinlichkeit empfiehlt, 
dürfte sich schwerlich behaupten lassen. Wie einfach man sich immer 
die Verhältnisse zur Zeit der Abfassung der lex Salica vorstellen 



') S. 196 ff. a. 8. 0. 

*) Pic Beschränkung der Rigenthumsverfolgimj; bei Fahrhabe und ihr Motiv 
im deutschen Recht. — Festschrift lu Homeyers fanfsigjthrigem Doctoijubiläum 
Basel 1971 S. 12 fg. 
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mag, fno ist dorh von vorn herein schwerlich anznnchmen, dass es in 
jener Zeit gar keine l’rocesse über 8tatusfragen , Uber Familien- und 
Erbrechtsstreitigkeiten, keine Ansprüche auf Liegenschaften ausser der 
Bcsitzstrirung und Grenzregnlimng , keine Klage um Schuld, die sich 
nicht auf eine fides facta') oder auf den Gesichtspunkt der res prae- 
stita hätte zurllckfUhren lassen, gegeben haben sollte. — Ueberdies ent- 
hält die lex Salica selbst Bestimmungen, in denen darauf hingewiesen 
wird, dass noch in anderen als in den von So hm und Heus 1er in 
Betracht gezogenen Fällen die Geltendmachung privatrechtlicher An- 
sprüche vorgekommen sein muss. Wenn cs z. B. im Tit. 25 heisst, 
dass der Freie, der sich mit einer fremden Magd, oder die Freie, die 
sich' mit einem fremden Knecht verbindet, der Unfreiheit verfallen 
solle, so muss es mßglich gewesen sein, diese Vorschriften im Wege 
Rechtens, d. h. vermittelst eines Processcs zur Geltung zu bringen. 

— DassellMJ gilt von den Bestimmungen Uber die Erbfolge im Tit. 59. 

Ausdrücklich wird der Eventualität eines Rechtsstreites gedacht 
im Tit. 46, bei der Aftatomie. Von den Worten*): et si contra hoc 
aliqnis dicerc volnerit an beschäftigt sich dieser Titel damit, wie bei 
der Anfechtung einer Vergabung diese selbst, die Besitzeinweisung, die 
Vollziehung der Gabe durch den Treuhänder zu erweisen ist. 

Von den nicht zUm nrsprUnglichen Text gehürigen Titeln mag hier 
mir der Uber den Schwur der thalaptac’) erwähnt werden. So vieles 
in demselben auch räthselhaft erscheint, so steht doch fest, dass hier 
drei Streitsachen privatrcchtlichcr Natur namhaft gemacht werden, die . 
von Alters her bei den Franken praktisch gewesen sein müssen: die 
Ib'ocease de dote, in Betreff der res in hoste perditae und des homo 

*) Seihst wenn man der fides facta die denkbarst weite Auslegung giebt. Im 
Sinne von Sohm und Heusler ist hier an die auuergerichtliche fides facta, d. h. 
an ein förmliches, mittelst der fcstuca vollzogenes Versprechen zu denken. Sohm 
S. IH fg. stellt dasselbe der rumischen Stipulation zur Seite und will ihm gleich die- 
ser novirende oder bestfirkende Wirkung beimessen. Im letzteren Fall erfülle sie 
die Function der römischen fidejussiu. Heusler a. a. O. sieht in der fides facta 
das Mittel, »um Schuldverbindltchkeiten jeder Art in die besonders strenge executi- 
vische Form zu bringen«. Vgl. Ober die aussei^erichtliche fides facta unten. 

*) Dies erkennt auch Sohm an, der a. a. O. S. 107 Anm. 10 in den oben ci- 
tirten Worten sogar die Immobilien>indicatiun angedcutet findet. Danach wäre diese 
Klage also doch zur Zeit der Abfassung der Lex Salica schon vorhanden gewesen. 

3) Titel 104. 
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qui in servirinm revocatur. So viel ich sehe, lässt sich keiner der- 
selben den von Sohin und Hensler allein anerkannten Rubriken 
unterordnen. 

Hiernach ergiebt sich aus der lex Salica selbst, dass die in den Ti- 
teln: de migrantibns , de fide facta nnd de re praestita behandelten 
Fälle sich zunächst eben nur als einzelne Fälle darstellen. Wir sind 
nicht liereehtigt, aus denselben eine Theorie oder ein System des alt- 
saiischen Processes zu entwickeln, wenigstens nicht in dem Sinn, dass 
der hier dargestellte Rechtsgang ohne Weiteres als das Verfahren in 
Privatreebtsstreitigkeiten angesehen werden konnte. Dies Ergebniss 
stimmt denn auch ganz mit dem allgemeinen Charakter unseres Rechts- 
denknials überein, welchem es durchaus fern liegt, den Rechtsstoff in 
einer abschliessenden Weise überliefern zu wollen. Wie überall, so 
reicht auch hier, anf formellem Gebiet, der Begriff des Rechtes, wel- 
ches bei den Saliern galt, über das aufgezeichnete Gesetz hinaus, nnd 
daraus, dass die lex Salica gewisse Klagen nicht erwähnt, darf nicht 
gefolgert werden, dass sie damals noch nicht existirt haben und erst 
später entstanden seien 

Zur Rechtfertigung der Sohm sehen Ansicht würde freilich, wie 
schon angedeutet, noch die Annahme übrig bleiben, dass das ans den 
vorerwähnten Titeln zu entnehmende Verfahren auch in allen anderen 
Fällen , in denen cs sich um Klagen aus Privatrechten handelte, zur 
Anwendung gekommen sei. Allein der Nachweis hiefür müsste erst 
noch erbracht werden. A priori ist z. B. ebenso gut die entgegen- 
gesetzte Annahme zulässig, dass die obigen Fälle gerade deswegen 
besonders erörtert worden sind , weil bei ihnen Abweichungen vom re- 
gelmässigen Gange des Verfahrens stnttfanden, und dass es gar nicht 
für nöthig erachtet worden ist, dieses letztere selbst darzustellen. Ich 
komme am Schluss der gegenwärtigen Abhandlung auf diese hVage 
zurück. 

III. 

Sohm hat das von ihm s. g. gerichtliche Verfahren im Gegensatz 
zu dem execntivischen als ein contradic torisches Verfahren be- 
zeichnet '] . Anf diese Bezeichunng können indess , seiner eigenen 

Procesfl 8. 7. 
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Sc^hilderunfc zufol{;i‘, lieide Arten des Verfahrens mit gleichem Jfecht 
Anspruch machen. Das cxecudvische Verfahren, wie er dasselbe dar- 
stellt, fllhrte zu einem Termin , in welchem der Beklagte seinen \Vi- 
ders|)rueh gegen die Kordening des Klägers geltend machen konnte. 
Es musste mithin, wenn der Bekhigte von dieser Befuguiss Gebraueh 
machte, Uber den von ihm erhobenen \Viders|)ruch verhandelt und er- 
kannt werden. .Andererseits kannte nach .So hm auch das gerichtliche 
V'erfahren ein Vorgehen in contumaciam. Der Unterschied zwischen 
beiden Urocessarten kann also nicht darin gefunden werden , dass bei 
der einen eine einseitige , bei der anderen eine zweiseitige Verhand- 
lung Stattfund, denn beides war sowohl hier wie dort möglich. 

Daraus folgt aber ferner, dass der Gegensatz, den So hm in Be- 
zug auf die Beschaffenheit der maunitio zwischen dem gerichtlichen 
und execntivisehen Verfahren aufstellt, auch dann, wenn man von sei- 
nem 8tandpnnkt ausgeht, in <ler That nicht vorhanden ist. Wenn er 
meint, in letzterem sei der Beklagte nur mannirt worden, _zur 
Kenntnissnahmc des Actes, durch welchen der Kläger die Execu- 
tionsgewalt der Geri(ditsobrigkeit in Bewegung setzen will“ — so steht 
dies nicht im Einklang mit seiner späteren Ausführung, nach welcher 
der Termin, Behufs dessen die munnitio erfolgte, vom Beklagten auch 
zur Anfechtung des klägerischen Anspruches benutzt werden konnte. 
Sobald man dem Beklagten eine solche Anfechtungsbefngniss einräumt, 
so muss man auch anerkennen, dass die Ladung, gleichviel in welcher 
Fonn sie abgefasst sein mochte, immer zugleich den Zweck hatte, 
ihm zur Geltendmachung seines Widerspruches Gelegenheit zu geben. 
Denselben Zweck aber hatte, wenn man vorläufig von der Art des 
Widerspruches absieht, die maunitio auch im gerichtlichen Verfahren, 
ln beiden Fällen war mithin nach der Ansdruckswcisc des heutigen 
I’rocesses, die Ladung nicht blos eine monitorische , sondern eine La- 
dung zu einem Präclnsivternnn. Der Beklagte wurde bei seinem 
Aussenbleiben mit seiner Gegenäiissening gegen die klägcrischc An- 
sprache präcludirt und die weitere Entwickelung hing sowohl im ge- 
richtlichen wie im execntivisehen Verfahren davon ab, ob derselbe 
das ihm processnalisch zustcheiidc Hecht der Gegenäusserung aus- 
Uben oder aber die Folgen der l’räclusion über sich ergehen lassen 
wollte. 

5 
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Was die Art des Widerspruches anlangt, so fehlt es dar- 
über, wie Hob in selbst zugiebt, in den drei Titeln, aus welcdieu er die 
Darstellung des execiiti^nseben Verfahrens geschöpft bat, gänzlich an 
Naebriehten. ln den Titeln de inigrantibus und de fide facta wird voraus- 
gesetzt, dass der Beklagte in dem Geriebtstermin niebt erscheint, und 
der Titel de re jiracstita bandelt von diesem Termin mir andeutungs- 
weise. Es ist daher auch nicht ersichtlich, worauf Sohin die Behauj)- 
tung gründet, dass dem Beklagten hei dieser Art des N'erfahrens die 
-vertheidigende längnendc Stellung" ganz versagt gewesen sei und dass 
derselbe seinen Eins|iruch nur vermittelst eines ^Gegenangriffes" halie 
geltend machen können. Mag man das Wesen des Gegenangriftes ini 
Gegensatz zur blossen Vertheidignng in den Formen des Vorbringens 
oder in der Art der Erhärtung, d. h. im Beweisverfahren suchen — 
nach keiner von beiden Uichfnngen hat Sohin Belege für seine An- 
sicht beigehracht. Die von ihm angeführten Stellen ans dem Eilictnin 
Ghiliierici (ca]i. 7) und der lex Bilmaria (32. 1) ') können abgesehen 
von anderen Gründen schon deswegen nicht für beweiskräftig erachtet 
werden, weil beide von einer aussergerichtlichen Einsprache han- 
deln, die vom Exeipienden nach vollständig beendetem Verfahren ini 
Augenblick der Ahiifändung erhoben wird, zn dem Zweck eine nwh- 
inalige Erörterung vor Gericht herheiziiführeu. Auf die Form der gc- 
riclit liehen Gegenrede lassen sich hieraus meines Erachtens keine 
Schlüsse ziehen. 

Wir müssen uns dernnaidi in dieser Hinsicht mit einem negativen 
Ergebniss begnügen. Die Art, wie der Beklagte seinen Widerspruch 
geltend zu machen hat, steht in so engem Zusammenhang mit dem 
Beweisrecht, dass wir, (dine über das letztere besser als bisher unter- 
richtet zu sein, jeder Grundlage für weitere Folgerungen entbehren. 

') Ed. Chilp. 7: Et »i graphio super practiiim aut extra legem aliqiiid tollere 
praesumpacrit noverit »e vilac suac perirctis (!) dispendium. Et si dixerit illi ;lie* 
iüe) cui rea toUuntur, quod male eum destrunl ct contra legem, tune maniat eura 
graphio inter noctis XI.II u. s. w. — llib. 32. 4 Uuoil si ipsam strudem coiitrs- 
dicere voluerit cl ad januam suam eum apala tracta accesaeril et eam in |>orta *i>e 
in poste laisuerit, tune judex tidejusaorea ei exigat ut ae ante regem praesentet et 
iliidem cum armis suis contra contrarium suum se Student defensare. ln der ersten 
.Stelle ist übrigens von einem •Ciegenangrifl'" nichts xu bemerken. 
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Wie ol)eii hervorgchobcu , nimmt Sohm in Bezug auf die drei 
Fälle des execiitorisclien Verfahrens an, dass beim Ausbleiben des Be- 
klagten im Geriehfstermin kein Urth eil erforderlich gewesen sei. Die 
Kxecutiun sei unmittelbar eingetreten. ..Lediglich die .\nwendung des 
Formalactes fährt den Kläger von der Erhebung des Anspruches zum 
tjiege" '). 

Verstehe ich diese Worte richtig, so ist damit gemeint, diuss beim 
Nichterscheinen des Beklagten Überhaupt kein ürtheil der Hachin- 
burgeii gesprochen wurde, kein Ausspruch der Urtheilsgemcinde er- 
ging, sondern diiss das weitere Verfahren seinen Fortgang lediglich 
auf Grund der formalen, von dem Kläger an die Gerichtsobrigkeit ge- 
stellten Aufforderung gcnoininen habe, ln diesem tiinue verstanden 
halte ich die Ansicht Sohin’s nicht für wahrscheinlich. Der germa- 
nische l’roccss ist, soweit wir Keuutniss von demselben haben, immer 
ein Verfahren gewesen, welches sich durch Urtheile forthewegt hat. 
Auch da, wo es sich um ein blos einseitiges Vergehen einer Partei han- 
delte, musste in der Hegel urtheilsmässig festgestellt werden, dass die 
Voraus.setzungen hierfür erllillt seien. Insbesondere ergiebt sich aus 
den Urkunden und Formeln Uber die solsatia, dass sich der Kläger 
Uber das Auswarten des Beklagten ein Urtheil finden liess^]. Es ist 
keine V'eranlassung zu der Aunahmc vorhandcu, dass diis ältere sa- 
lische Hecht von diesem Grundprinenp des dmitschen Processcs abge- 
wiehen sei. 

') a. a. O. ,S. i:i. 

ä) Vgl. a. B. Uozifere 444s Pruindc nos taliter iina cum proccribus noatris 
eonatelit decrevisse ut si evidenter inemuratua Ule pro liac cauaa talia vobi» datua 
habuit lidejuHaurc.s et placitum auum minime custodivit, dum et inlustria vir illc 
comi» palacii noatri teatiraoniavit quod antediclus illc placitum »uum legibus custo- 
divit ct cum abjectivit vel solsativit ct ipse illc placitum auum cuatodirc neglcxit, 
jubemus u. a. w. — 467 : Qui ipai jam aui>erius nomenati placitum corum legebua a 
manc uaque ad vesperum rin' fuenmt cuatodisae. Die Nothwendigkeit eines solchen 
Urtheila liegt übrigens in der Natur der Sache , denn ca musste auch bei der Con- 
tumacialverhandlung fcslgcatellt werden , dass Alles aecundum legem vor sich ge- 
gangen sei, und ea konnten sieh hierbei die verschiedensten Itechlafragen ergeben. 
So handelt es sich in der Urk. von ti!l3 bei l'ertz Diplom. No. tili (I’ard, 11. 441) 
um die Frage, ob der Vertreter des abwesenden Beklagten legilimirt war, und der 
Contumacialbeseheid ergeht, weil diese Frage verneint wird. — Im Falle einer ein- 
fachen Agnition mochte tinter Umständen das Urtheil entbehrlich sein; v Meibom 
Pfandrecht S. 45. 

5 * 
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IV. 

Hislier ist von derjenigen Gestalt des execntivisehen Verfahrens 
ansgegangen worden, wclehc Sohin ans den oben genannten drei 
Titeln der le.x Saliea in kunstvoller und scharfsinniger Weise ent- 
wickelt hat. Ks Ist nunmehr aber seiner Üarstelliing in Bezug auf die 
einzelnen Fälle näher zu treten. Hierbei weiche ich von der Ordnung 
des Gesetzes, welcher Sohni gefolgt ist, ah und betrachte zunächst 
den Kall, der die meisten Schwierigkeiten macht : die lides facta 'Tit. 
r»0), lind erst im Anschluss hieran das Verfahren gegen den homo mi- 
grans iTit. 15) und aus der res jiraestita (Tit. 52). 

Von dem Titel de fide facta rechnet Sohin') nur den § I hie- 
lier, indem er in wesentlicher IJehereinstimiming mit Siegel'*) die.sen 
Baragraph auf eine aiissergeriehtliehe fides facta, d. h. ein fomielles. 
mittelst der festiica vollzogenes Zahliiiigsversprechen bezieht , während 
§ 2 von einem ganz anderen Fall, dem gerichtlichen Urtheilserfltl- 
Inngsgelühuiss bandeln und lediglich auf den Delictsproeess Bezog 
haben soll. 

Geht mau von dieser Scheidung zweier Arten der fides facta ans. 
so bedarf § 1 des Tit. 50 uothweudig einer Ergänzung. Denn da.« 
Verfahren wird hier nicht zum Abschluss gebracht, solidem nur bis zu 
dem Zeitpunkt geschildert, in welchem dem Beklagten nach dem .Xiis- 
sprechen des nexti cantichio dreimal vergebens die Sonne gesetzt ist. 
Bisher wurde gewöhnlich angenommen, dass §2 die Fortsetzung des 
§ 1 bilde; Siegel und Sohm, die diesen Zusammeuliung läugnen. 
wollen dagegen die Ergänzung des § 1 aus dem nicht ziim ursprüng- 
lichen Text gehörigen Tit. 74 (hei Merkel) entnehmen. .\us demsel- 
ben soll hervorgehen , dass im Fall der aussergerichtlieheu fides facta 
keine gerichtliche Vollstreckung, sondern auf Grund des nexti cantichio 
eine ITivatpfundung stattfaiid. 

Es ist zuvörderst zu nntersuchen, oh der Tit. 74 diese Folgerung 
rechtfertigt. 

') Proce^ S. IH fgg. 

*) (losch, dos doutKfhon Gorichtsvorfahrens I. S. 248. — IHorboi mag bemerkt 
werden, dass die von Merkel beliebte Ki'ntheilung des Tit. 50 in zwei Paragraphen 
sich in koinom Pard. schon Text in gloicher Weise vorfindet. In der Emend- 
beginnt Merkel s § 2 nicht einmal einen neuen Paragraphen. 
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Nach dem ersten rardessussehen Text (Merkcl's No. I) 
lautet derselhe: 

Si (iiiis dcbiturciii suiiin per igiiorantian) sine iiidiee pignoraverit, aiite- 
«piam eum ncsti caiite ehigio, hoe est acciisanle, et de1>itiim perdat 
et in.super, si male pigiioravcrit , eum lege conponat, hoc est ca])i- 
tale rctldat cf fiol. XV culp. iud. 

Die Wolfenhlltfclcr Ilds. [Merkers No. 2) liest statt: per 
ignnrantiam : pignorancia mul fltgt hinter insuper: siniilitcr hinzu. 

Hü lim interpretirt die Stelle in folgender Weise'): „War der 

l’tandendc materiell wirklich Gläubiger und hat er nur per igiioraii- 
fiam, aus Unkenntniss der processiialischcn Formen gesllndigt, so ver- 
liert er zur Strafe sein Forderungsrechf (dehitum perdat) , er hat also 
die genommenen Pfänder zu restituiren und vermag auch fUr die Zu- 
kunft seiu Recht nicht mehr geltend zu machen. War der Pfändende 
aber auch materiell im Unrecht, also wirklich gar nicht Gläubiger, so 
soll er zur Strafe, da die Restitution der Pfänder hier lediglich als 
Schadensersatz erscheint (cjipitalo reddat), ausserdem [insuperj 15 so- 
lidi an den unrechtmässig Gepfändeten erstatten.“ 

Diese Interprct.ation ist schon dem Wortlaut nach unmöglich ; rt 
dehitnm perdat ef insuper (similiter) si male pignoraverit , cum lege 
conponat u. s. w. kann nicht heissen ; er soll in dem einen Falle seine 
Forderung verlieren und in dem anderen Fall Schiulensersatz und Russe 
leisten. Ebenso wenig ergieht sieh aus derselben aber ein befriedigender 
Inhalt. Der Fall, an den Sohin zunächst denkt, „dass Jemand ans 
Unkenntniss der processualischen Formen gesHndigt habe“, erscheint an 
sich höchst aussergewöhnlich und den Anschauungen der ältesten Rechts- 
quellen wenig entsiirechend ; es gieht meines Wissens kein Beispiel, in 
welchem dieselben der ignorantia iuris eine ähnliche Bcrticksichtigung 
angedeihen lassen. Wenn man sieh aber auch hierüber hinwegsetzt, 
so würde die obige Auslegung doch noch immer das Bedenken gegen 
sich haben, dass die Stelle danach des Falles gar keine Erwähnung 
thäte, in welchem die Pfändung einfach unhefngter Weise geschieht, 
ohne dass eine RcchtsunkenntnisB oder ein male ])ignorare im Sinne 
Sohm’s vorliegt. 

') a. a. O. S. 31. 
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Mit Merkel stimme ich dariii Überein, dass das sinnliter des 
(’<id. Uuelf. in den Text aalV.nnehmen ist'). Das Wort kann vor 
dem si male leieht dnreli ein Versehen des Selireil)ers ausgefallen sein 
und die Stelle giebt idine dasselbe llberliaiiiit keinen Sinn. Lä.sst inan 
bieruaeb die zweifelbaften Worte per ignorantiam einstweilen ganz fort, 
so bat sic folgenden Inhalt: 

Wen Jemand seinen Sebublner ohne iudex vor dem nexti eantiebio 
geplandet bat , so soll er seine Sebald verlieren und ausserdem euin 
lege eonponere, d. b. 15 soIidi Busse zahlen und die gepfändeten Ge- 
genstiinde (das eapitab;) bcraiisgeben. 

Kbenso (siniiliter) soll derjenige, der sine iudiee male pignora- 
vit, eum lege eonimnere, d. b. die gepfändeten Gegenstände beraus- 
geben und 15 sididi Busse zahlen. 

Der zweite Fall zieht also niebt etwa sebwerere Folgen naeb sieh 
als der erste, sondern im Gegentbeil die Folge des debitum jierdere 
fällt hier fort. Umgekehrt treten dagegen alle Folgen, die in ilem 
zweiten Fall stattfinden, aueb in dem ersten ein. 

llclmr die Bedeutung des male ingnorare gewährt Aufsebluss eine 
Stelle im Kdiet. Botliar. eap. 2 IS : 

Si ipiis per errorem ulium pro alio pignoraverit per servuin aut an- 
eillam, ita deeernimus, ut i>osti|uani eognovit ipiod malr pignorarit, 
mox ipsum pignum relaxit. Et si ]mlsatus fiierit dominus servi, tune 
preveat siu'ramentuni, (pna per errorem feeit, nam non asto, et ere- 
dedit debitorem siium pignerassit, tune sit indemiinis. 

Dieser Fall des alium |iro alio pignorare wird aneb sonst in den 
Quellen iifters erwähnt, z. B. l’aet. Alain. 111. 7. E. Burg. XIX. 5, 
und wir werden niebt febl geben, wenn wir an denselben auch in 
unserer Stelle denken*;. 

Es bleiben mithin iioeb die Worte per ignorantiam übrig, die dem 
Verständniss unleugbar grosse Stdiwierigkeiten darbieten. .\n ihrer 

'} So liest auch Sohm a. a. O. 

*) Ol) dem male pignorare etisa noch eine andere Beziehung gegt-ben werden 
kann, darf hier dahin gestellt bleiben. Die von Sohm angeführte Stelle au« der 
I.. Burg. sa. 2, ä (vgl. L. Korn. Burg. 24. 2i »|)richt nicht gegen, sondern, wenn sie 
überhaupt in Betracht kommen darf, für unsere .\uslegung. Male agnoscere hci.«st 
daselbst eine Sache anefangen, die mir nicht gehört, wie oben male pignorare: Je- 
manden pfänden, der nicht m<‘in Schuldner ist. 
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fcefjenwärtifjcn Stelle lassen sieh diesclhen allenfalls in dem Sinne aiif- 
fassen, dass eine l’fändunj', die sine jiuliee crfid}::t, immer aueh ohne 
die Kenutidss des Hiehters stattfindet, mithin immer zuj^leich den Cha- 
raetcr einer hciinliehen ITändung hat. Die Worte per ign. würden 
hei dieser Auslegung, in einer freilich ungewohulieheu Bedeutung, 
gleich ignorante judice zu verstehen sein'). 

Für noch wahrschciidicher halte ich es, dass diese Worte an einen 
Unrechten Fhitz gcrathen sind, und zwar nicht durch den lapsus eines 
Ahschrcibers , sondern durch ein Versehen hei der Uedaktion des 
Tit. 71. Die Fassung des Titels legt meines Erachtens die Verniu- 
thung nahe, dass dersell)e aus zwei ursprünglich getrennt neben ein- 
ander stehenden .Sätzen zusammengezogen ist, in deren einem von dem 
l)ignorare sine iudice, in dem anderen dagegen von dem male pigno- 
rare jier ignorantiam die Bede war. Der Urheber der gegenwärtigen Fas- 
sung kann sehr wohl die letzteren Worte irrthtlmlieh an die Spitze ge- 
stellt haben, statt sie hei dem zweiten Satze zu belassen, zu welchem 
sie eigentlich gehörten. Für derartige Kedaetionsversehen würden sieh 
noch andere ähnliche Beispiele anfUhren lassen ’) . 

Das per ignorantiam male pignorare würde hiernach dem jicr errorem 
aliiim pro alio pignonire des Edict. Both. entsi)reehen. Dass ahweichend 
von dieser .Stelle nach der lex Saliea eine Busse zu zahlen ist, erklärt 
sich daraus , dass hier immer aueh eine formell rechtswidrige Pfän- 
<lnng (sine iudice) vorausge.sefzt wird, während im langohardisehen 
Beeilt eine solche formale Beehtswidrigkeit nicht vorliegt ’). 

Für das Fidgcnde können wir sowolil den Fall des male ]iiguorare 
wie das per ignorantiam ausser Betracht lassen. Im Uelirigen besagt 
die Stelle, das Niemand seinen Schuldner anteipuun eum nesti eante 
chigio (zu ergänzen ist: mallavit), iitänden solle. Dass nach dem nexti 

*) Die Lesart des Cod. Guelf; pignorancia ist nicht ganz sinnlos. Dax Wort bo* 
deutet im späteren I#atcin soviel wie pignoratio Du Gange s. h. v.) und pignorancia 
pignorare könnte daher zur Noth soviel heissen wie : durch Wegnahme von PfUndeni 
pfönden. Ich bin aber mit Sohm (Proc. S. *21 Anm. 28) vollständig darin einver- 
standen, dass die Lesart verwerflich ist. 

*) Namentlich die Anhänge zur L. »Sal. scheinen vielfach schon bei der Hcdaction 
verdorben zu sein, vel. Tit. S2, D9 jMerkePs Lesart beruht hier soviel ich sehe, 
lediglich auf einer Conjecturi , lo4. 

3) V. Meibom Pfandrecht S. 190 fgg. 
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canficliio die TTindung stattlmf't sei, ist nicht aiist;espr(Hdien und könnte 
nur vermittelst eines ar^uinentinii a contrario gefolgert werden. 

Im vorliegenden Kall ist diese unter allen Umständen missliche 
Schlussfolgerung ganz besonders bedenklich. Wenn nämlich aus dem 
'I'it. 71 die Statthaftigkeit der Privatprändung geschlossen werden 
soll, so muss man mit Sohin den Worten sine iudice die Bedeutung 
unterlegen: sine iussione iudieis, ohne richterliche Erlanbuiss. Dies 
wurde zwar an sich s|irarhlich auch wohl möglich sein. Allein man 
wäre dann ferner zu der Annahme genöthigt, dass der iuilex im Tit. 71 
der thunginus oder eentenarius ist, da nach unserem Titel das uexti 
cantiehio, in welchem die Autorisation zur Privatptandung liegen soll, 
von diesem Beamten verhängt wird'). 

Nun hat aber Sohm selbst neuerdings in durchaus Überzeugender 
Weise dargethan, (hiss gerade in den dem ersten Text der le.\ Salica 
angebängten Titeln, zu welchen auch unser Tit. 74 gehört, unter dem 
iudex immer der (iraf zu verstehen ist*). Sine iudice bedeutet daher 
hier nicht: sine thungino, sondern sine grafiono. Von dem (Jrafen aber 
wird nur berichtet, dass er selbst zur Plandung gesehritten sei, nicht 
dass er eine Autorisation zur Privatpfändung ertheilt habe. 

Hiergegen könnte freilich eingewendet werden, dass der (iraf eben 
später die Stelle des thunginus eingenommen habe und dass demge- 
mäss auch das Aussprechen des uexti cantiehio auf ihn iibergegangeu 
sei. Es mag ununtersiicht bleiben, ob diese .\nnahmc mit den sonsti- 
gen Anschauungen So hm ’s in Einklang zu bringen ist’). Selbst mit 
Hülfe derselben würde immer nur die Möglichkeit, nicht die Biehtig- 
keit der von ihm den Worten sine iudice bcigelcgteu Bedeutung dar- 
gethan werden können. 

Viel näher scheint mir aber bei einer unbefangenen Würdigung 
dieser Worte folgende .Vuslegiing zu liegen : die Pfändung ist nicht 
zulässig ohne Zuziehung des Grafen, und für das Einschreiten des 



•) Dahin geht auch die Meinung Sohra’» l’roc. S. 32, l!t fg. h’ränk. Reichs- u 
(ierichtsverf. I. S. lOÜ. 

*) Kränk. Reichs- und Gerichtsverf. I, ,S. I,'i0. 

*) In der fränkischen Reichs- und Gerichtsverf. I. R. ir>2 führt Sohra aus. da« 
zur selben Zeit, als der Graf Vorsitzender de« Gericht» wurde, die Execution de« 
Proceases sich zu einer gerichtlichen Kxccution gestaltete. 
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letzteren ist wiederum die vorgiiiigijie Krwirkiiiig des iiexfi enntiehio 
eine wcsentlielic Bedingung '). 

Hut der Titel 74 diese Beilcntnng, so steht sein Inhalt <ler An- 
nahme eines Znsainmenhanges zwischen den beiden l*aragrH]>hen des 
Tit. 50 nicht entgegen, sondern dient im Ucgentheil zur Bekräftigung 
desselben. 

Das Resultat der vorstehenden Erörterung ist: der Titel 74 ge- 
währt kein Argnnient flir die ünterseheidung zweier Arten der lides 
faeta, von denen jede einen Itcsonderen 1‘rocessgang hat. Vielmehr 
lässt sich umgekehrt die Dentnng, welche {Siegel und tSohni dem 
Tit. 74 gehen, mir hatten, wenn man jene Unterscheidung von vorn 
herein voraussetzt. Es fragt sich daher, oh diese Voraussetzung ge- 
rechtfertigt ist. 

V. 

Der nächste Eindruck, den man vom Tit. .50 ein|irängt, ist nn- 
zwcifelhaft, dass derselbe ein Ganzes bildet. Nicht nur weil die beiden 
Paragraphen desselben äiisserlieh unter derselben Rubrik vereinigt sind, 
sondern mehr noch, weil beide von einer fides faeta handeln, ersi-heint 
es als die natürlichste Aufl'assnng , dass § 2 das im § 1 nicht voll- 
ständig zum Abschluss gebrachte V'crfahren weiter entwickelt^). 

Aus welchen OrUnden soll diese Auffassung unannehmhar sein? 
Abgesehen von der aus Tit. 74 hergeleitcten Folgerung maeht Siegel 
ein auf der Fassung des § 2 liernhendes Argument geltend-“). Der 
Beginn des § 2 soll eine Bezugnahme auf etw as Vorangegangenes , auf 
den § 1 ausschliessen. — Bei So hm finde ich bestimmte Grlindc gegen 
die vorstehende Annahme nicht hervorgehoben. Es darf daher wohl 
vorausgesetzt werden , dass er durch seine eigne positive Darstellung 
zugleich diesen Gegenbeweis als gefllhrt betrachtet. 

Nun glaube ich so eben dargethan zu haben, dass ein Glied in 
der Kette seiner Beweisführung, die Berufung auf den l'it. 74, nicht 
stichhaltig ist. Es soll aber hier ferner gezeigt werden, dass sieh auf 
Grund des Tit. 50 unter der Voraussetzung, dass man die einzelnen 

') .-tuch V, Meibom Pfandrecht S. 105 nimmt an, daas der Titel 74 von einer 
gerichtlichen Pfilndung tu verstehen »ei. 

*) V. Meihom a. a. O. S. 71. 

Ge»ch. de» deutsch. Gerichtsverfahren« S. 2 IS. 
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HeKtamltlii-ih^ dessclbcii als zusaiiiiiiungeliörig Ix-trafhtct , »“iii harmi>- 
iiisclieH mul in einander greifendes Verlaliren gestalten lässt. Daliei 
wird sieli aueli Gelcgeulieit lüeten, auf das fünnelle IledenkcD Siegels 
/.Hriiekznkoinnieii. 

Die Frage, W'elelier Art die tiiles faeta ist, um die es sieh iin 
Tit. 50 handelt, hieiht hier vorläntig dahingestellt. Es sind /.nuäehst 
nur die einzelnen .\ete zu hetraehten, aus wclehen d.u» in deinselhen 
geseliildcrte V'erlähren zusammengesetzt ist. 

Das Verfahren heginnt damit, dass der Fordernngsliereehtigte sieh 
in Begleitung von /engen, die eventuell zngleieh als Schätzungslente 
dienen stdien'), zum Hause des Sehuldners begiclit, um denselben zur 
/ahlung aufzufordern. Bleibt die Auftordernng fruchtlos, so hat der 
Sehnidner eine Busse von 15 solidi verwirkt*), und cs erfolgt nunmehr 
seine mannitio zum inalliis. Hier s|)rieht der thunginus auf den Antrag 
des Gläubigers das nexti cantieliio aus. Daran sehliesst sieh seitens 
des Klägers das testare ut niilli altcri nee solvat nee jiignus douef 
solueionis, und darauf folgt das dreimalige solem eolloeare, von denen 
jedes eine Busse von solidi für den Beklagten naeh sieh zieht. 

Soweit reicht die Sehilderung des ersten Paragraphen. Dersells! 
enthält mithin eine Keihc von l’arteiliamllnugen , die sieh sämmtlieli 
um einen riehterliehen Aet, das nexti eantiehio des thunginus grniipireii. 
Es ist vor .\lleni erforderlich, die BiMleutnng dieses letzteren, soweit 
wir dazu überhaupt im Stande sind, festzustellen. 

Spraehlieh ilürfen wir davon aii.sgehen, dass die Worte, welche 
dem thunginus in den Mund gelegt werden , das Auss]ireehen eines 
Bannes enthalten. Dies ergiebt sieh aus der von J. Grimm zu Grunde 
gelegten Deutung, die sieh aueh Sohm angeeignet hat*), wie aus 
den Umsehreibnngen der späteren Texte*). Der Bann ist aber 
seiner näelistcn Bedeutung naeh ein Befehl. Jene Worte stellen sich 
demnaeh meines Erachtens als ein Gebot des Kiehters an den Sehuld- 

•) So intcr])rctirt auch Sohm das cum testibus rel cum iia qui prteium adpre- 
ciaru debent — l’roc. S. Ü2 fg. 

Tritt die Verwirkung wifort ein — oder erst im Gericht des thunginusf Mir 
scheint das letztere wahrscheinlicher. 

Grimm s Vorrede zur L. Sal. S. I.VI; Sohm l’roc, S. 2S. Kinc abwei- 
chende Deutung bei Kern Die Glos.sen in der L. Sal. S. II fgg. 

’ .Mcrkcl's Xov. .12S. 
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ner d:ir, mul zwar lialtr ich (liom'lla'ii lUr den forinellou richterlichen 
Zahluiigshefcld. Der thiiiiginus latichlf dem Scliiddner zu zahlen; in 
him qiiod lex Saliea habet (ait, eontinet . 

Iiu deutschen l’rücess geht der Vollstreckung der Kxeeution immer 
ein solcher Zahlungshet'ehl vorauf, der mit fiewührung hestimmter In- 
ducien verhunden ist, und der in spiitcrer Zeit mehrfach wiederholt 
werden mussi). Ks mag gestattet sein, aus den sjiäteren Kechtsciuellen 
statt vieler nur ein einziges lieispiel anzufllhren. 

Magdeh. Fragen II. 2. II. Heezalit cyn hurgir dem nndirn 
nicht hekantir seholt hynuen XIlll tagen, als ym geboten ist 
von reehtis halben, so hat der richler syn gewette ulf yn. Ah der 
elcger das vorhas elagit, so sal man denne vinden hy acht tagen 
unde dennoch hy <lren tagen , zu leezte hy tagis lichte. Wy dicke 
her des richters gebot vorsiezet, so dicke hat der riehtcr syn 
gewette utf yn. 

Die mchrfaehc Wiederholung des Zahlungshcfehls mit verschieden ali- 
gestufteu Fristen kennt die L. Saliea nach der obigen Stelle WK-h nicht. 
Es genügt (bis einmalige (lehot des Richters, Zahlung zu leisten, „wie 
cs Recht ist nach den Vorschriften des Salischen Gesetzes" ; mit diesem 
verbindet sich die dreimalige, in gleiehmii.ssigen Zwischenräumen sich 
wiederholende Aufforderung des Gläubigers. 

Nicht zu verwechseln mit dem dreimaligen solem colhs'are, welches 
<ler Gläubiger dem Schuldner gegenüber vornimmt, ist <ler Aet des 
testare ut nulli alteri nee solvat nee |iignus douet solucionis. .Schon 
die Satzverhindung ergieht, dass hiermit eine andere Handlung gemeint 
sein muss. 

'l’une thunginus dicerc dehet: nexti eantichio ego illum in hoc 
(piod lex Saliea habet. — Tune ipse eui lides facta est testare dehet 
nt nulli alteri nee solvat iiee pignus donet solucionis nisi ante ille 
impleat (|Uod ei tidem feeit. — Et fcstiiiantcr ad domuni illius <|ui 
ei tidem fecit amhulare dehet et rogare ut debitum sunm sol- 
vat u. 8. w. 

Es werden hier nicht zwei, sondern drei Handlungen unterschieden. 
Unmittelbar nach dem nexti eantichio folgt das fragliche testare, und 

*) V. Meibom a. a. O. S. 42. 



Digilized by Google 




76 



darauf erst hepcbt sieli der Gläubiger zur Bebausuug des Scbuldiicrs, 
um, wenn derselbe iiiebt zahlt, ihm die Soiiiic zu setzen. 

Naeh dem Zusammenhänge ist ferner aiizunehmcn, dsiss jenes 
testiire noeh im mallum selbst vor sieh gebt. Der Form naeh ist das- 
selbe, wie jedes tcsb»re, eine Aufforderung, und zwar zunäehst an den 
abwesenden Schuldner'). Allein dies ist im vorliegenden Falle weder 
die einzige noeh aiieli die hau]»tsUehlichc. Bedeutung des Aclc.s. Als 
ötrentliehc Erklärung enthält er zugleich eine öfteutliehe l’rotesfcition, 
die letztere adressirt sieh aber an alle diejenigen, die etwa ausser dem 
sein Beeilt verfolgenden Gläubiger Ansprüche an den Schuldner haben. 
— In materieller Beziehung ist hier die Geltung des auch ander- 
weitig fllr die Zeit <ler Volksreehte hezeugten Keehtssatzes zu erkennen*), 
dass derjenige, der seinen Ansjiruch zuerst geltend macht, auch das 
erste Anrecht auf Befriedigung hahen soll, prior in jictitionc prior jure, 
üas testare geschieht mithin indireet zugleich, um die Priorität des 
.Vnspruches fcstzustellcn. — Der Gläubiger „besetzt“ demnach hier die 
Erstigkeit desselhcn *) . 

In gewissem Sinne lässt sich hiernach dieser Act hinsichtlich seiner 
Wirkling mit dem Arrest vergleichen. Nur ist dabei von der Anlegung 
eines Kummers liei dem Schuldner nicht die Bede, und es ist deshalb 
auch nicht ganz zutreffend, wenn Sohin das Wesen dieser testatio 
darin findet, dass „dadurch dem .Schuldner die Disjiosition Uber sein 
V'eriniigen entzogen wird“. Wie eine scdchc Wirkung durch die blosse 
Aufforderung des Gläubigers erzielt werden sollte, ist ohnehin nicht 
ersichtlich. 

VI. 

Dass sich an die bisher erörterten Handlungen <lie gerichtliche 
Ab]ifäiidung, von welcher § 2 des Tit. Td) handelt, in logischer Folge 
anschliessen lässt, «ird ohne Weiteres zugegeben werden. Es ist 
demnach zu untersuchen, ob etwa, wie Siegel behauptet, die Fassung 
des Einganges von § 2 dem Anschluss eutgegcustcht. Zu diesem Be- 

') Sohm Piocess S. 2il Anm. 33. — Herold hat statt testare: testilicare, die 
Einend.: testificari fidejussori. 

*) V. Meibom Pfandrecht 8. 455. 

Ueber das Besetzen in diesem Sinne vgl. das Glossar su Homeyers Richt- 
Bteig'und die im .Stend. L’rtheilb. IP’ angef. Stellen. 
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huf mögen hier zuniiehst die verschiedenen Lesarten nach Pardessns 
angcfllhrt werilen. (Die in Parcntliese beigefltgten Zahlen sind die 
Merkerschen Niiinincrn.) 

Erster 'l'ext (I): Si (|iiis ad plaeitiiin legitimi fidem faetam 
noliierit solvcrc 

(Suelf. (2): .Si (|ii. f. f. ad plae. nol. solv. 

Monac. (S) : Si quidein f. f. ad plaeitiim legitinniin nol. solv. 

Zweiter Text (4); .'4i (piis f. f. ad pl. legitinio facto nol. solv. 

Dritter Text ((>) : Si quis tides facta ad jil. legitinniin facto 
nol. solv. 

Vierter Text (7): Si nee tides facta ad pl. legitiiniiin solv. vol. 

Herold (Hl): Si vero nee tideni faetam ad jil. legitime factum 
vol. persolvere 

Einend.: Si vero nee sic f. f. in ]ilaeito legitinio solv. md. 

Hube stininit mit der Einend, llberein. 

Aus dieser Ziisammenstellnng ergiebt sieh , dass den Sehreibern laler 
Verfassern der versehiedenen Texte bereits ähnliehe Bedenken, wie das 
von Siegel geltend geniaelite, aufgestossen sein mUssen. .Sie siiehen 
sieh säninitlieb durch .\eiideriingeii zu helfen; insbesondere widleii der 
C(sl. Monae. mul die späteren Hedaetionen den fehlenden Zusanmien- 
haiig durch Einsehaltung von Bindewörtern herstellen. Es entspricht 
kritiselien Grundsätzen, wenn wir hiernach bei der Lesart des ersten 
Textes stehen bleiben ') . 

Das legitime desselben (legitimi ist eine blos mundartliche .\bwan- 
delnng) gehört aber offenbar nicht zu den voranstehenden Worten : ad 
plaeitiim , solidem zu den folgenden : fidem faetam solvere noliierit. 
Fraglich könnte nur erscheinen, ob sieh dassellie sjieciell auf das; 
fidem faetam oder auf das: solvere bezieht. Meines Erachtens ist das 
letztere aiizunehmen. I.egitinie solvere ist gleiehbcdeutend mit: seeun- 
duni legem (na rechte) solvere. In ganz gleichem .Sinne findet sieh 
2(). 1: legitime reformare, 5.3: legitime eomponere und ebenso: legi- 
time cani aceipiat in der Einend, und bei Herold am .Schlüsse 
von 44. 1. 

Plari/iim oder placifux bedeutet in der .Sjirache der lex .Saliea zu- 
nächst einen durch eine l’artciliandliiiig gesetzten Termin. 

1} So UeMt auch Merkel. 
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Damit verl)iiulet sich in einzelnen Stellen die Bedeutung: von Frist. 
Aber aueli da, wo diese letzte Bedeutung zur fJeltung kommt, stellt 
immer am Ende der Frist ein Termin und eine Tcrminshandlung, wo- 
durch die Partei , welche eine Leistung oder Handlung zu fordern be- 
rechtigt ist, den fruchtlosen Ablauf der Frist fiirmlich constatirt. 

Die Belege hierflir sind in folgenden Stellen enthalten : 

a) 40. f) ; si — repetens per singulos placitos solcm eolloeavcrit — 
wenn der Klüger in den einzelnen Terminen die Sonne gesetzt hat. 

h) 45: testes suos super singula jilacita ipii fiiernnt ihi, praestos 
habere (lebet — er muss Zeugen stellen, die in den einzelnen Tenninen 
anwesend waren. 

c) 47 : in noetes XL plaeitnin faeiant — so sollen sie einen Ter- 

min nach 4(» Nüehten ansetzen — et inter ipso placito quanti fiicrint 
qui caballum ipsum — vendiderint — omnes intra placitiim istuin eoni- 
moncantur. Et si qnis ad placituni venire distulerit. tune ille — miltaf 
tres testes (|uomodo ei nuneiasset ut ad placituni veniret. Zuletzt heisst 
placitum an dieser SteHe wieder 7’ermin ; zweifelhafter sind die Wwi- 
dungen: inter ipso ])lncituni, intra placituni istum. Die richtigste 

Uebersctznng durfte sein : „in der Zeit bis zum Termin“ sind alle Vor- 
männer des Beklagten zu nianniren. 

d) 49 : fortasse testes nolunt ad placitum venire. 

e) 50: si — ille (pii admallatus est, ad niilliim placitum venire 
voluerit — Vgl. auch Tit. 90 (Merkel). 

f) Die Bedeutung der Frist macht sich ' bemerklich in folgendem 
Passus des 'IMt. 45: si adhuc exire nolnerit, iterum tertio X noetes ad 
jilacitum siium addat ut sie XXX noetes implcantur — und noch ent- 
schiedener 

g) im Tit. 40. 10'): Quod si servus absens fuerit eui aliquid iii- 
putatur, tune reppetens doniino servi seereeiiis tribus testibus prae.sen- 
tibns admonerc (lebet ut servuni siiuni infra VII noctis praesentare 
debeat. Si infra VII noetes cum non jiraesentaverit, tune repetens s(dem 
ei eum testibus (•ollegare (lebet et sic ad alias VII noctis plarllum fuciat. 
Quod si nee ad alias VII noctis iiisum servuni non praeseutaverit, 

• ) lla von dieser Stelle demnächst noch weiterer Oehrauch zu machen sein winl, 
«o (heile ich aie hier in extenso mit, und zwar nach den ersten l’ardeasu»'- 
aelien Text. 
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tcrciam vit-em iullinc VII iiuctin illa (lies illij n/uninm darr, debef, iil 
oat ut totns nnmerus XXI noctis vcniant. <iiiod si posf pla<itum ipsuin 
scrvuni ligatuin suppliciis praescntare distulerit u. s. w. (hier schlicssen 
sich die zu a angeführten Worte an). — 

Was vorher von dem die Frist heendif'enden Tennin l>enierkt worden 
ist, trifft in den beiden letzten Stellen vollständi}' zn. Der Klüger 
stellt nach Ablauf der Frist diireb das solein eolloearc fest, dass der 
Ibiklagte der an ihn ergangenen Anfforderung nicht ents|)r(Kdien habe. 
.\iieh hier verbleibt also dein plaeitnin immer noch die Hedentiing des 
Tennins. 

Nach den hier initgetheilten Zeugnissen ist Siegel unbedenklich 
Hecht zu geben, wenn er die Worte ad ])laeituin im Sinne eines Ter- 
mins versteht. Implicite wird ihnen freilich auch die Bedeutung der 
Frist nicht abgespnxdien werden kiinnen, man mttsste denn annehmen, 
dass der Beklagte die geschuldete Zahlung nicht vor dem Tennin zu 
leisten befugt war. 

Nicht zu billigen ist es dagegen, wenn Siegel in der vorstehenden 
Bedentnng des Wortes plaeitnin einen Gegensatz zu dem Gebrauche 
desscllien ini Kingang des § 1 finden will : tune ille ciii fides facta est, 
in XL noctes aut (piomodo plaeitnin fecerit qiiando fidem fecit, ad do- 
mnm illius qui fidem fecit — venire debet. Die Bedeutung der Frist 
und des Tennins verbindet sich hier ganz in derselben Weise wie in 
unserem § 2. 

Die Anfangsworte des letzteren : si quis ad placitum legitime fidem 
factam nolnerit solvere heissen mithin, wörtlich Übersetzt: Wenn Jemand 
sich weigert, im Tcnnin die durch fides facta versprwhene Siimnie den 
Vorschriften des Gesetzes entsprechend zu zahlen’). — Es fragt sich 
aber ferner, wclelicr Termin hier gemeint ist. Wie ersichtlich ist, 

entscheidet die Antwort auf diese Frage Uber die Bedeutung des 
ganzen Tit. .'iO. 

Wäre hier an denselben Termin zu denken wie zu Eingang des 
§ 1, d. h. an den bei Leistung und Empfangnahme der fides facta fest- 
gesetzten Termin, so wUrde man nur die Wahl haben, entweder einen 
Widerspruch zwischen § I und 2 anznnchmen mler mit Kiegcl und 
Sohin die beiden raragraphen auf zwei verschiedene Fälle der fides 
*) fidem fiictimi »olverc. »hnlicli wie totam Ir^em perfwilvere iin Tit. .SH. 
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facta zn beziehen. Oenn währeml § 1 auf den fruKtrirten Teniiin die 
Ladung' vor den tliiui^^iuim und diw ncxti canthichio desselben folfren 
lässt, geht nach §2 der (iläulnger sogleich zum Grafen, um ihn zur 
ITiindung aufzufordern. 

Wie die oben angefilhrten Stellen dartliun, bedeutet nun aber ]>la- 
eituin sehr häufig den Tenoiii , in welchem eine solis collocatio statt- 
findet (vgl. die Stellen zu a. h, f, g), und da am Schluss des § 1 von 
der dreimaligen Sonnsefzung die Rede ist, so ergieht sich ein unmittel- 
barer und durchaus natllrlicher /aisammenhang des § 2 mit dem Voran- 
gehenden, wenn man das ]dacitnin auf den Termin bezieht, in welchem 
der Aet der solis colliM-atio zum dritten Mal erfolgt ist. 

Alsdann gewinnt auch das legitime einen bestimmten Sinn. Es 
enthält den Hinweis auf die, in Kidge der Versäumniss, der S<-huldsnmme 
von Kccht« wegen zuwachsenden Bussen. 

Dass die Fassung des § 2 dieser Interpretation entgegensteht, ver- 
mag ich nicht cinznräumen. Der Zusammenhang wilrde allerdings 
deutlicher liervortrcteu , wenn der Eingang desselben lautete : si qiiis 
ad tnfium placituni u. s. w. Wir haben indess glücklicherweise in 
der oben zu g initgetheilten Stelle noch ein anderes Beispiel, in welchem 
das tertiiim genau in derselben Verhindnng fortgelassen und der Aus- 
druck placituni ohne nähere Bestimmung auf den Termin der dritten 
.Sinnsetzung zu beziehen ist. Nachdem gesagt ist, dass der Herr drei- 
mal anfgefordert werden mllsse, den abwesenden Sklaven zu gestellen, 
und dass ihm zu diesem Zweck dreimal die Sonne gesetzt werden 
mllsse, heisst es weiter : Quod si posf plaritiim ipsuni servnni ligatnni 
su])pliciis |iraesentare noliierit. . . . Die Wolfenlilttteler Hds. hat in 
diesem Fall das tertium eingeschaltet; die lihrigen Texte (mit Aus- 
nahme des vierten) lesen : post tres placitos (fria placita), |>er tria pl. 
Merkel hat die Fänschaltnug der Wolfenh. Hds. aufgenommen; es 
wäre auch hier richtiger gewesen, an dem ersten Text festznhalten. 

Fllr die vorstehend vertheidigte Auffassung spricht ferner, dass 
die meisten Uhrigen Texte den Zusammenhang zwischen § 1 nnd 2 
auch äusserlich hervortreten zu lassen bestrebt sind, l’lacitiim legiti- 
mnm fiwtnm (zweiter nnd dritter Text) nnd |)lacitnm legitime 
factum (Herold) bedeuten einen den rechtlichen Bestimmungen gemä.s.s 
angesetzten Tennin und denselben Sinn hat das placituni legitimuin, 
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weldies sieh im Cod. Monac., im vierten Text und der Emend. 
findet. Aiieli diese Varianten weisen demnaeh auf das solem eolliK-are 
liin, nielit al)cr ist tiicrbci, wie .Siegel meint, an das echte Ding, 
den malius legitimus zu denken ') . 

VII. 

Fides faria lind fidem faeere sind im (iehiet des salisehen Reeht.s 
teehnisi-he Ansdrileke zur IJczeiehnung des s. g. llrtheilserfllllnngsgeliih- 
uisses, d. h. des gerielitliehen Verspreeliens , eine durch ein l'rtheil 
auferlegtc Leistung zu erfllllen*). Dieser Siirachgchraueh ist unstreitig 
und durcli eine grosse Zahl von Zeugnissi'ii naehgewiesen. Dagegen 
scheint mir die Bedeutung eines aiissergerichtliehen, mittelst der festuca 
vollzogenen Verspreeliens, welche Siegel, Sohm und neuerdings auch 
Ileuslcr jenen Ausdrücken beilegen wollen, aus den bisher hierfür 
angeführten .Stellen nicht mit Sicherheit heiworzugehcu . Selbst wenn 
man aber diese zweite Bedeutung ebenfalls als feststehend betrachtet, 
so wird doch zugegeben werden niUsscu, dass die erste die gewJihn- 
liche ist. 

Wir müssen demnach auch den Tit. 50 zunächst und princi])aliter 
auf die gerichtliche fides facta beziehen. Nimmt man daneben das 
Vorhandensein einer ausscrgerichtlichcn fides facta an , so würde höch- 
stens die Folgerung gerechtfertigt sein, dass das im Tit. 50 dargestellte 
Verfahren, ebenso wie bei dem gerichtlichen, auch bei dem fonncllcn 
anssergcriehtlichen Vcr8])rechen zur Anwendung gekommen sei — ähn- 
lich wie 8])Uter die „bekannte Schuld-* und die documenta gnarentigiata 
in ihrer Wirkung dem Urtheil gleichgestellt worden sind. 

Sohm, nach dessen Ansicht, wie erwähnt, lediglich der § 2 
unseres Titels von dem l'rtheilsverspreehen handeln soll , giebt diesem 

') l’larilum und Malius sind in der lex Salica nicht synonym. Nur mittelbar 
kann die Hedeiitung beider Ausdrücke rusammenfallen , aofem nämlich der von der 
Partei gcsctxtc Termin ein Termin zu einer Gericht-sversaramlung ist. Unter den 
oben angef. Stellen trifft dies für die zu c, d, c zu. 

*) .Siegel a. a. O. S. 219 fgg. 

Die histoire de Metz, auf welche Heusler a. a. O. S. 12 Anm. s sich be- 
zieht, habe ich leider nicht vergleichen können. ,\lle übrigen Zeugnisse scheinen 
mir von problematischer Iteweiskraft zu sein. Indess ist liier nicht der Ort, auf 
diese Frage näher einzugehen. 

(• 
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Paragraph eine aiisscliliessliche Beziehung auf das Verfahren ans dem 
Delict. Wäre dies riehtig, so wurden wir von unserem Standpunkt 
ans zu dem Sehlusse genöthigt sein, dass der ganze Titel ausschliess- 
lich dem Dclietsprocess angchört. Ich vermag indess die Annahme 
Sohm’s nicht als begründet anzuerkennen. 

Die Hinweisung auf den Uelictsprocess soll in den Worten am 
Schluss des § 2 liegen : et de ipsa secundum legem quae dehet, dnas 
partes ille eujus causa est, ad se revwet, tcrcia parte grafio freto ad 
sc rceolligat. „Von dem Betrage einer Contractsschuld'* — sagt Sohra*) 
— „kann der Graf unmöglich ein Drittel als Fredum in Anspruch neh- 
men.“ — Er gicht demnach den Sinn dieses Satzes so wieder *) : „Von 
den (l>ei der Ahpfändung weggenommenen) Mobilien, welche den Be- 
trag der geschuldeten Coniposition »larstcllen , fallen zwei Drittel an 
den Kläger, ein Drittel erhält der Graf als Friedensgeld.“ 

Gegen diese Deutung ist Folgendes zu bemerken <) : Die Stelle 
betrifft das letzte Stadium des ganzen V^erfahrens. Auf die Auffonierung 
des Klägers hat der Graf sich mit den Uachinburgen zum Schuldner 
begeben und ihn nochmals feierlitdi ermahnt, seiner Verbindlichkeit zu 
genügen. Darauf ist zur Abpfändnng geschritten worden. Der den 
angeführten Worten unmittelbar voraufgehende Satz lautet: Quoci si 
audirc nolucrit praesens aut absens, tune rachineburgii adprcciando 
precium, quantnm valuerit debitum quod debet hoc de furtuua illius 
tollant. In diesem Zusammenhang sind die obigen Worte zu Über- 
setzen : „Und aus diesem (dem Vermögen des Exequenden) nehme von 
dem, was der Beklagte nach den Vorschriften des Gesetzes schuldet, 
der Kläger zwei Drittel, der Graf als Friedensgeld ein Drittel*).“ 

■) Da« ««cundum «teht nur im ersten Text. Uet Merkel Ut dasselbe einge- 
klammert. 

*) Process S. 125 Anm. 3. 

*) Process S. 1T4. 

*] V. Meibom will die Beziehung auf das Debet in dem Fredum finden, 
meint aber, das» der Tit. 50 nur beispielsweise einen Delictsprocess untcr«teUe. 
Pfandrecht S. 76. — Indess hat da« Wort fredum eine allgemeinere Bedeutung. 
Vgl. Alam. Hluth. 4. 1, 2; 3B. 2, 3; Baj. 13.2. 

*} Da« necundum legem quae debet wird hier gedeutet wie wenn es htesse eorum 
quae secundum legem debet. Dem Sinne nach kommt es auf dasselbe heraus, wenn 
man quae gleich quam nimmt. 
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, ■ Das secundnm legem qiiac dcbet kann hier nicht wohl identisch 
sein mit dem debitum qnod del>et. Aas der Stelle in Verbindung mit 
dem vorhergehenden Satz ergiebt sich, dass von zwei aufeinander fol- 
genden Vorgängen die Rede ist, dass mithin zuerst aus dem Vermögen 
des Schuldners (luantum valuerit debitum quod debet, abgepfändet und 
dass erst demnächst aus demselben Vermögen (de ipsa) das, was 
der Schuldner seenndum legem dcliet, entnommen und theils dem Kläger, 
theils dem Grafen überwiesen werden soll. 

Jene Worte lassen sich denn auch ohne Zwang auf etwas anderes 
beziehen. Sie bedeuten, ähnlich wie das oben (S. 80) erläuterte legitime, 
die Russe, welche in Folge der Zahlungswcigeriing auf die Schuld ge- 
schlagen wird, also noch über den Betrag der Schuldsumme hinaus 
vom Beklagten zn entrichten ist. Auf diese pro fatigatione zu zahlende 
Busse passt das secundnm legem deberi im prägnanten Sinn. Die 
Stelle besagt mithin, dass von dieser Busse der Kläger zwei Drittel 
und der Graf ein Drittel als freduip erhalten solle. 

Dies Ergebniss stimmt mit dem überein, was anderweitig Uber den 
Antheil der Gerichtsobrigkeit an der Processbusse fcstgestellt ist ') . 
Auch die Lesart der übrigen Texte; et de ij)sa legem quae 

(quam) debet steht hiermit im Einklang. Die lex quam debet könnte 
in dieser Fassung zwar möglicherweise eine in Folge eines Verbrechens 
zu zahlende Composition bedeuten, da dieselbe gleichfalls einen gesetz- 
lich feststehenden Betrag hat. Allein eben so gut bleibt auch hier die 
Bedeutung der Processstrafe übrig, und wir können 8 oh in selbst als 
Gewährsmann dafür anfUhren, dass auch diese technisch mit dem Aus- 
druck lex bezeichnet worden ist ’) . 

Eine Bestätigung für unsere Auslegung ist noch aus dem folgen- 
den Tit. 5t § 2 zu entnehmen. Wenn daselbst von dem Grafen die 
Rede ist, der dem Schuldner etwas supra legem aut debitum fortnimmt, 
so ist wieder lex und debitum keineswegs gleichbedeutend, sondern die 
lex ist hier ebenfalls auf die Processbusse zu beziehen. Als Beleg für 
eine ähnliche Zusammenstellung vgl. Tit. 52 a. E. : super debitum ei 



') Sohm Frtnk. Reich«- und Ocrichtsvcrf. I S, 170. 

*) a. a. O. — Ob im vurliegenden Fall die Busse bloss 15 «ol. oder wie im Tit, 
45: :tn «olidi betragen hat, mag hier dahin gestellt bleiben. 

G* 
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((ni pracstetit aut super Hhs IX solidos qui per singulns adraonieioue« 
adereveruut, DC diu. qui fac. sol. XV culp. jud. '). 

Da die Processhusse keine dem Ungerichts verfahren cigenthttmliche 
Einrichtung ist, so folgt aus der vorstehenden Erörterung, dass dein 
Tit. 50 die von Sohin angenommene ausschliessliche Beziehung auf 
den Delictsjirocess nicht zu unterstellen ist. Wir sind vielmehr zu der 
Annahme liercehtigt, dass die hier dargestellte I*roeediir Hherall An- 
wendung gefunden hat, w'o eine auf Zahlung gerichtete fides facta vor- 
lag, gleichviel aus weh’her Veranlassung dieselbe geleistet war. 

Aus dem V'orangegangenen ergiebt sich aber ferner, dass wir diese 
Procedur im Sinne unseres heutigen Processes bezeichnen dürfen als 
das Verfahren in der Execntionsiustanz. 

Ueberblicken wir noch einmal den Gang dessellien. 

Am Fillligkcitstermin, der gewöhnlich 40 Nälchte nach Leistung der 
fides facta fcstgesefzt wird, geht der Gliinbiger zum Schuldner, um 
die Zahlung entgegenzunehmen. Die Zahlung bleibt aus. Nunmehr 
erfolgt die Ladung vor das Gericht des thnnginiis. Dieser gebietet 
dem Schuldner zu zahlen , wie cs Recht ist nach salischem Gesetz. 
Der Schuldner besetzt seine Klage ; er protestirt dagegen , dass sich 
ein Anderer früher als er aus dem Vermögen seines Schuldners Be- 
friedigung verschaffe. Darauf erfolgt ein dreimaliges Setzen der Sonne 
in Zwischenräumen von Wwhe zu Woche. Ist auch die letzte dieser 
Aufforderungen fruchtlos geblieben , so ist der Schuldner im gesetz- 
lichem Sinn ein jactivus aut admallatus*). Erst jetzt ist der Kläger 



') Ebenso wird die Schuldsumme und die Processstrafe neben einander gestellt 
im Ed. Chilp. c. 7: Et si graphiu super praelium aut extra legem aliquid tollere 
praesumpserit. 

ä) So liest Pardessus" erster Text hier und im Tit. .71. Die Varianten s. in 
meiner Ausgabe. Merkel's Lesart: legitime halten jactivo admallatum und legi- 
time illum jactivum admallatnm habuerit (Tit. 51) wird durch keinen der Par- 
dessus'schen Texte beglaubigt. In der Verbindung jactivum aut admallatum Ite- 
deutet jactivus den Contumax, admallatiis den, gegen den die Ansprache im mallus 
vollführt ist. Dem Sinne nach sind demnach im obigen Zusammenhang beide Aus- 
drücke synonjTn. Daher wird auch von einxclnen Texten das jactivus ganz fort- 
gelassen. — Der beklagte kann übrigens auch legitime jactivus aut admallatus sein, 
ohne dass eine fides facta erfolgt ist, wenn er n&mlich in dem nach der dreimaligen 
solis collocatio angeseuten {lerichtstermin nicht erscheint und es mithin zu einer 
fides facta Oberhaupt nicht kommt fvgl. unten zu VlIIl. Daraus erklärt sich Tit. 51. 1. 
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befugt, sich an den Grafen zu wenden, und dieser muss, wenn ilini 
die Erfüllung der gesetzliclien Vorschriften verbürgt wird, auf den 
Antrag des Klägers die geriehtliehc Pfändung vornehmen. 

Ich glaube hiemaeh den oben verlieissencn Beweis erbracht zu 
haben, dass sich aus dem Tit. 50, w’enn man denselben als ein Ganzes 
auffasst, das Bild eines in sich zusammenhängenden, fest gegliederten 
Verfahrens entwickelt. Uamit dürfte denn aber auch jeder Grund für 
die Annahme einer Scheidung der beiden Paragraphen desselben be- 
seitigt sein. 

VUI. 

Die beiden Fälle des homo migrans und der res jiraestita bedürfen 
keiner so ausfährliehen Betrachtung. Für die Zwecke der gegenwär- 
tigen Untersuchung genügt es, aus dem Inhalt der betreffenden Titel 
Folgendes hervorzuheben. 

Der Titel 15 envähnt bei dem Verfahren gegen den homo migrans 
die dreimalige ausscrgcrichfliche Aufforderung (das testarc] an den 
Beklagten, die \’illa zu verlassen. Darauf folgt die mannitio ad mallum. 
Nach der lichtvollen Entwickelung Sohm’s '/ ist es unzweifelhaft, 
dass hier das mallum des thunginus gemeint ist, zu w'elchem der Graf 
nicht gehörte. Ueber das, was in dem Gerichtstermin geschah, enthält 
die Stelle nur eine Andeutung : es werden Zeugen producirt Uber die 
voraufgegangene dreimalige solis collocatio. Der Zweck dieser Be- 
zeugung ist klar, sie diente dazu, beim Ausbleiben des Beklagten l'est- 
zustellcn , dass derselbe gehörig gemahnt und geladen und mithin ein 
legitime jactivus sei. Wir können demnach aus jener Andeutung das 
weitere Verfahren etwa dahin ergänzen : Nach der Pr(Mlnction der 
Zeugen erging das Urtheil der Kachinliurgcn , welches ausspracli , diiss 
nachdem alle Formalien gehörig erfüllt worden, der Beklagte jactivus 



der nach dem ersten Text so lautet : Si quis grafioneni injustc ad res aliena.s tullendas 
inwtat et rogaverit amliulare et legitime cum jactivum aut admallatum nun habuerit 
aut fides ei facta fuerit sol. CC culp. jud. ; — d. h. cs ist \ erboten den Grafen an- 
zugehen , wenn die Coutumaz des lieklagten nicht gehörig erstanden ist, und also 
auch wenn der Ueklagte das L’rtheilsgelöbniss geleistet hat, da dann erst der fest- 
gesetzte FrfüUungstermin abgewartet werden und zunächst das Verfahren aus der 
ödes facta eintreten muss. 

•) Frank. Reichs- und Gerichtsverf. I S. 57. 
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inde rcniansit. Nunmehr sprach der thunginns seinen Befehl, der ähn- 
lich wie das ncxti cantichio gelautet haben mag, dessen Sinn jedenfalls 
dahin ging, dass der Beklagte die Dorfmark verlassen solle, wie es 
Hecht ist nach salischem Gesetz ']. Hier aber war die letzte Klausel 
gleichbedeutend mit: sofort. Es bedurfte nicht abermaliger Aufforde- 
rungen und Fristen, sondern der Kläger konnte sich alsbald an den 
Grafen wenden und dieser musste ganz in derselben Weise zur Expul- 
sion schreiten wie bei der fides facta zur Abpfändung, indem er eben- 
falls vom Beklagten eine Busse einzog*). 

Noch fragmentarischer sind die Mittheilnngen im Tit. 52 in Betreff 
der res praestita. Mit Hecht nimmt aber Sobm an*), dass auch in 
diesem Fall der Beklagte nach der dreimaligen Aufforderung, das ge- 
liehene Geld zurUckzugeben oder die geliehene Sache zurtlckzuerstatten, 
zu einem Geriehtstermin geladen worden sei. Die Hinweisung hierauf 
ist in dem letzten Satze des Titels enthalten: Si nee tune voluerit 
reddere ncc fidem facere reddendi, super debitum ei qui praestetit aut 
super illos IX solidos qui per singulas admoniciones adereverunt, 
DC din. qui faciunt solidos XV culpabilis judicetur ■'). 

Aus diesen Worten ergiebt sich Nichts Uber das weitere Verfahren 
in dem Fall, wo der Beklagte im Geriehtstenuin nicht erschien. Es 
ist aber auch kein Grund vorhanden, hier eine Abweichung von dem 
Verfahren des Tit. 45 anzunebmen. Die Ansicht Sohm’s, dass man 
sich als die Fortsetzung des Tit. 52 eine Privatpfändnng zu denken 
habe, hängt mit der gleichen Hypothese in Betreff des Tit. 50 § 1 zu- 
sammen und ist daher durch das oben zu IV. Bemerkte ebenfalls als 
widerlegt zu betrachten. Da wir bereits in zwei Fällen das Ein- 
schreiten des Grafen als Modus der Vollstreckung kennen gelernt haben, 
so werden wir denselben Modus auch bei der res praestita zu Grunde 
legen dürfen. 



•) Dass ein solcher Befehl des thunginus erfolgte, scheint auch durch die Worte 
et quia legem noluit audire angedeutet lu werden. 

1) Die Busse von 3ü solidi erklärt sich vieUeicht so, dass für das Ausbleiben im 
Gericht des thunginus eine Busse von 15 solidi verfaUen war und dass hieriu noch 
eine gleiche Busse für die Kxecution selbst hinzutrat, 
f) ProcesB S. 54 fgg. 

*) Suhm folgert dies ausserdem aus der Malberg. Glosse. 
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Erscheint der Beklagte , so kann er durch Leistung der fides facta 
der Busse von 15 solidi entgehen. Es scheint mir nicht zweifelhaft, 
dass alsdann auch keine sofortige Vollstreckung eintreten kann ; dem 
Beklagten muss vielmehr in diesem Fall eine Frist gewährt werden 
nach Massgabe des in dem Gelöbniss enthaltenen und durch die Ent- 
gegennahme desselben acceptirten Termins'). Erfolgte die Leistung 
in diesem Termin nicht, so schloss sich das Verfahren aus der fides 
facta an das im Tit. 52 geschilderte an ^ . 

Ich glaube, dass man hieraus auch einen Rückschluss auf den 
Tit. 45 machen darf. Auch in diesem Fall wird, wenn der Beklagte 
in dem Gerichtstennin erschien und die fides de exitu leistete, nicht 
sogleich die Austreibung durch den Grafen eingetreten sein. 

Das tempus judicati, welches durch die fides facta vermittelt 
wurde, stand demnach dem contumax nicht zu. Eine Parallele hierfür 
bietet wiederum das spätere Recht dar: 

Besculdeghet eyn man den anderen nmnie scnlde, de scal eme 
dat dink knndeghen laten nnde scal cm vorklaghen van dinghe to 
dinghe wente in dat verde dink unde scal eme jowelk dink besnn- 
deren knndeghen laten. (Diese viermalige Ladung entspricht der 
dreimaligen testatio und der darauf folgenden mannitio in der lex 
Salica.) Unde untredede syk jene der sculde bynnen den ver dinghen 
nicht als en recht is, so heil de kleger sine sculde np ene ghewun- 
nen unde jene scal eme ydaghes bereiden. — (Magd. Stend. Urth.- 
Bneh II. 7 und Anm. h. Vgl. auch ebd. Anm. b zu Urth. XXIV — 
und im Gegensatz hierzu in Betreff der bekannten Bchuld die 
oben 8. 75 angef. Stelle aus den Magd. Fr.) 



Nach der hier dargelegten Auffassung gestaltet sich das Verfahren 
auch in den beiden zuletzt erörterten Fällen des homo migrans und der 
res praestita wesentlich anders, und wenn ich nicht irre, natürlicher 



*) Der Tcnnin musste acceptirt werden, wenn er der gesetzlichen Frist (40 Nächte) 
entsprach. 

*) Hierfür spricht auch Tit. 51 vgl. S. S4 Anm. 2. 
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als bei So hm. Die dreimalige Aufforderung des Beklagten*', da« 
dreifaebe ausscrgerichtliehc solem eollocare gehört allerdings zu den 
processualisehen Förmlichkeiten. Allein diese Handlungen bilden doch 
nicht, wie Sohin sic ansicht, den Angelpunkt des ganzen Verfahrens, 
den Formalact, dessen „zwingende Kraft“ sich bis ans Ende der IV)- 
cedur wirksam zeigt. Sie sind vielmehr lediglich eine Vorbereitung 
für den gerichtlichen Termin und treten, wenn cs zu diesem gekommen 
ist, völlig in den Hintergrund. In dem Gcrichtstennin kann contra- 
dictorisch verhandelt oder ein Contuniacial- oder Agnitionsbescheid er- 
lassen werden, je nach der Sachlage, bezw. dem Verhalten des Be- 
klagten. 

Hieraus ergiebt sich zugleich die Bostiltigung dessen , was oben 
bemerkt worden ist, dass aus der Einleitung des Verfahrens nicht 
auf die Art, wie der Widerspruch des Beklagten geltend zu machen 
war, geschlossen werden kann. — Im Fall des homo migrans erhellen 
aus der lex Salica selbst mindestens drei Grlinde, ans denen die Ab- 
weisung der klägcrischen Ansprache erfolgen musste : a) wenn der 
Beklagte seine Absicht sich niederznlassen im niallns publicns erklärt 
hatte und hierbei kein Widerspruch erhoben worden war (45. 1) ; 
b) wenn der Beklagte im mallus publicus ein pracceptum regis vorge- 
zeigt hatte (14. 4); e) wenn er bereits zwölf Monate ruhig in der Üorf- 
mark gesessen hatte (45. 3). Offenbar muss die Möglichkeit vorhanden 
gewesen sein, einen dieser Gründe der Ansprache gegenüber vorzu- 
schUtzen, und wenn dies geschah, über das Vorhandensein oder Nicht- 
vorhandenseiu desselben eine Entscheidung herbeizuführen. Ueber die 
Formen, die für das Vorbringen des Beklagten sowohl in diesem Fall wie 
bei der res praestita vorgeschrieben waren, fehlen uns die Nachrichten, 
und wie schon augedeutet, scheint mir vor allen weiteren V'crmuthun- 
gen in dieser Beziehung eine Erörterung des Beweisrechtes und Beweis- 
verfahrens nach der Lex Salica erforderlich zu sein. 

Aus den beiden Titeln de migrantibns und de re praestita ergiebt sich 
hiernach ferner ein übereinstimmendes Verfahren. Das Verfahren auf Grund 
der fides facta weicht insofern ah, als hier der Gerichtstermin nicht nach, 
sondern vor der dreimaligen solis collocatio statttindet, eine Abweichung, 

Kine viermalige aussergerichtliche Aufforderung, wie 8ohm Proc. S. 13 an- 
zunehmen acheint, ßnde ich in keinem der besprochenen drei Titel angedoutet. 
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die Bicb duntUB erklärt , daBB es sich in diesem letzteren Fall um die 
Verwirklichung einer bereits jndicatmässig feststehenden Forderung 
handelte, bei welcher demgemäss auch der sofortige Erlass eines Zah- 
lungsbefehls am Orte war. 

Scheiden wir diesen Fall ganz aus, so bleibt noch die oben auf- 
geworfene Frage übrig, ob das aus den Titeln 45 und 52 hervorgehende 
Verfahren eine allgemeinere Trag^veite hatte o<ler ob dasselbe sich 
lediglich auf die beiden hier benannten Fälle beschränkte. Meines 
Erachtens ist das erstere anzunehmen. Die l’rocedur ist so einfach 
und leicht gebaut, dass sie sich für die verschiedensten Ansprüche eig- 
nete. Damit soll nicht gesagt sein, dass dies die einzige l’roeessart 
war; es mag Fälle gegeben haben, in denen die dreimalige der man- 
nitio vorangehende Auffordernng nicht anwendbar war. Es muss einer 
späteren Untersuchung Vorbehalten bleiben, die Grenze in dieser Be- 
ziehung näher festzustellen; ich glaube nicht, dass dieselbe mit dem 
von Sobm aufgestellten Gegensatz zwischen privatrechtlichen An- 
sprüchen und dem Delictsprocess zusammeufällt. ' 
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Keine der Quellen, durch welche das riiniigehe Kecht vor den 
Zeiten der klasgischcu Juristen gebildet wurde, ist uns in dem Masse 
erhalten, wie das prUtorisehe Edikt. 

Allerdings besteht unser Besitz nur aus einer Anzahl von Bruch- 
stücken, ilie uns bald in der ursprünglichen Form Überliefert, bald in 
einer blossen Relation oder durch Citation mitgetheilt sind. Aber 
diese Bnichstücke insgesammt geben uns wohl den grössten Theil des 
ursprünglichen Ganzen. Wer freute sich nicht bei dem Pandekten- 
studium der bald gedrängten und schlagenden, bald eleganten und ein- 
gehenden Worte des EdictsI Offenbar Hessen die Verfasser der Pan- 
dekten , wo dies mit ihren praktisc'hen Zielen verträglich war , mit 
Vorliebe den Prätor si)rechen, indem sie dessen Worte den Edictscom- 
mentarien entnahmen, deren Fragmente den Grundstock der Pandekten 
bildeten. Den Rcichthum des Materials, über welches wir in Folge dessen 
schalten, hat uns neuerdings wieder die Restifiifiou des Edicts durch 
Rndorlf'), vor Augen geführt. Dankbar haben wir anzuerkennen, wie 
Vieles die Wissenschaft diesem letzten Werk des bedeutenden Rechts- 
historikers schuldet, das ein dauerndes Zeuguiss seines Fleisses und 
seiner Combinationsgabe bilden wird. Doch hat die Benutzung mit 
Vorsicht zu geschehen. Denn nicht Alles, was der Verfasser als Worte 
des Edicts auszeichnet , gehörte demselben zweifellos an , vielmehr 
mischt sich das blos Vemiuthete, Ja auf unsicherer Couibinatiou Be- 
ruhende nicht ganz selten ein. 



KudorH' edicti pt*ri>etin quae reliqua sunt IH09. 
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Man sollte erwarten, dass wir Uber eine so wichtige, fruchtbare 
lind leicht zugängliche Quelle eine zahlreiche und erschöpfende Lite- 
ratur besässen, welche über deren EigenthUmlichkeiten allseitiges Licht 
verbreitete. Doch dies ist keineswegs der Fall. Allerdings hat es in 
neuerer Zeit nicht an guten Bemerkungen Uber die allgemeine Be- 
deutung des jirätorischcn Edicts, Uber dessen Einfluss auf die Fort- 
bildung des römischen Rechts gefehlt. Niemand theilt leicht noch die 
Auffassung bedeutender Gelehrter des vorigen .Jahrhunderts, dass der 
Frätor durch das Ediciren einen Missbrauch seiner Gewalt begangen 
und das Recht, dessen Wächter er sein sollte, gcrulscht habe. Auf 
Detailfragen aber ist man bis jetzt wenig eingegangen. .\m meisten 
hat man sich noch mit der Systematik des Edicts beschäftigt. Es sind 
hier die Arbeiten des Mannes zu nennen, dessen Ehrentag wir feiern, 
dann Leist’s Versuche ') . Abgeschlossen ist auch in dieser Hinsicht 
die Untersuchung noch nicht*). Nicht einmal in Angriff genommen ist 
aber die Frage nach dem Alter der einzelnen Edictssatzungen , inslie- 
soudere die Untersuchung, ob Kriterien aufzuflnden sind, welche uns 
in den Stand setzen, ältere und neuere Edictsbcstandtheilc zu sondern. 
Und doch ist es bekannt, dass das Edict nicht das Werk eines 
Mannes oder einer Zeit ist, sondern allmählig im Laufe mehrerer 
Jahrhunderte entstand. Sicher Hessen die Anfänge nicht ahnen, dass 
es dereinst aus mehreren Hunderten von .Satzungen bestehen werde, 
die fUr Process, Civilrecht und .Strafrecht grundlegend sein wUrden. 
.Sollten alle Spuren verwischt sein, um die verschiedenen Bildungs- 
schiehten zu erkennen? 

Indem ich unternehme, diesen Fragen näher zu treten, wird es 
schon Gewinn sein, wenn es gelingt, die zu lösenden Probleme zu be- 
zeichnen. In hohem Grailc in Anspruch genommen durch mein neu 
angetretenes Lehramt bleiben mir nicht viele .Stunden zur Bearbeitung 
eines so wichtigen Gegenstandes. Doch konnte ich dem Wunsche nicht 
widerstehen, einem hochverdienten Collegen auch meinerseits mit einer 



') Heffter Rhein. Museum I 1S27 .S. 52 — 63. Vgl. auch lu Oaj. lib. IV 
p. 41 — 49. Leist Versuch einer Geschichte der römischen Rechtssysteme 1S50 S. 68. 

\'gl. auch Mommsen über den Inhalt des rubrischen Gesetzes in Bekker's 
Jahrb. II n. 9 insbesondere S. 323. 
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Gabe zu nahen. Ich hoffe, dass Andere, was hier festzustellen ver- 
sucht ist, ergänzen, fortsetzen, verbessern. 

n. 

Wir beginnen mit einigen allgemeinen Bemerkungen Uljcr Ent- 
stchaug und Verkündigung der prütorischcn Edicte. Wann die Pril- 
toren anfingen, bei ihrem Amtsantritte Jahresedicte gleichsam als Pro- 
gramm ihrer Thätigkeit zu erlassen, ist natürlich .Sache der Hypothese. 
Cicero spricht von diesen Edicten als einer altherkömmlichen Sache'), 
was wenig Anhalt gibt. Auch wird uns von einem prätorisc^hen Edict 
aus dem Jahre 5:{9 berichtet^!. Wir möchten annehinen, dass die 
Sitte der Jahresedicte bald der Einrichtung der besonderen l*rätur 
nachfolgte, die in das Jahr 3S7 fällt. Das Bedürfniss nach einer 
Fixirung und Publicirung der Rechtsnormen bestand bei den Römern 
in früher Zeit, wie die Gesetzgebung der zwölf Tafeln unter Andcrni 
zeigt. Auch die Veröffentlichung der fasti und actiones durch Cnaeus 
Flavius in der Mitte des fünften Jahrhunderts auf dem Forum, lässt 
uns die Intensität dieses Bestrebens ermessen. Der Prätor hatte zudem 
ein hohes persönliches Interesse daran, die Grundsätze seiner Amts- 
vcrwaltung von vom herein anszusprechen, um dem Verdacht der par- 
theiischen Justizpflege die Spitze abznbrechen und sich , im Fall er zur 
Verantwortung gezogen werden sollte, zu decken. 

Die Edicte waren, hierauf deutet deren Benennung, ursprünglich 
mündlich beim Amtsantritt publicirt worden, und zwar vor dem Volk 
pro concione. Noch zu Ciceros Zeit eröflfnete der Prätor seine Amts- 
führung mit einem derartigen Acte^- Indessen begann man gewiss früh 



>) Vgl. Cic. de inv. II 22 : consuetudinis jus esse putatur id quod . . . vetustas 
comprobavit. ln ea aut«m jura sunt quaedam ipsa jam certa propter vetustatem. 
Quo in genere et alia sunt multa ct eorum molto maxima pars, quae praetores edicere 
consuerunt. Ps. Asc. zu Verr. I 34 p. 193 Or. »ex quo jus praetorium stabilitum 
est« sic hoc dixit, quasi diceret post conditam urbem Komam. Vgl. Hein Privatrecht 
S. 61. 

^ Liv. 25, 1 (M. Atilius pr* urbanus edixitj neu quis in publico sacrove loco novo 
aut extemo ritu sacriBcaret. 

3) Ctc. de Bnibus II 22: quid enim mereri velis jam, quum magistratum inicris 
et in concionem ascenderis est enim tibi edicendum , quae sis observaturus in 
jure dicendo: et fortasse etiam, si tibi erit vUum, aliquid de majoribus tuis et de te 
i{wu dices more majonun. 
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die Jahresedicte aufziizeiclinen und ilfFentlich anszustellcn. Wannn 
Hollte man mit den priltori sehen Edieten unterlassen haben , was Fla- 
vins mit den fasti und aetiones unter so fcrosscm lleifall in der Mitte 
des fllnftcn Jahrhunderts unternommen hatte ') . Das Ansehwellen des 
Ediets veranlasste endli(;h einen letzten Sehritt. Man bcj^ntlgte sieh 
mit einer allgemeinen Ansprache an das Volk beim Amtsantritt nud 
verwies mit einer hcstäitigenden Formel auf das schriftlich ])ro])onirte 
Edict. Eine Analogie gieht das Mancipsttionstestament , hei welchem 
der Testator, obgleich der Act grundsätzlich ein mündlicher war, zu 
verordnen ])flegte : ita ut in his tahnlis ccrisve scrii)ta sunt , ita do 
ita lego So kommt es, dass sieh das Edict selbst als 

schriftliche Urkunde bezeichnet. Es ergibt sich dies aus der Sigle des 
Ediets q. s. s. 8. = quae supra scrijda sunt, welche Valerius Prohus 
erklärt, der zur Zeit Neros blühte, also die vorjnlianische Edicts- 
redactiun im Auge hatte. Auch finden sich in den uns erhaltenen 
Edictsbruchstückeu, denen wir zum Theil ein beträchtliches Alter zu- 
schreiben dürfen, die Wendungen „si quid eorum, quae sujira scripta 
sunt, non curaverit“*, , ferner „omnibns , qui supra scrijiti sunt- , 
endlich „rerum quae snj)ra comprehensae sunt“*). Es stimmt hiermit 
überein, dass das Edictsrecht von den römischen Juristen, wie die 
Gesetze und Scnatusconsultc zum ius scriptum gerechnet wird * . 

Die schriftliche Formnliruug musste begreiflich die regelmU.ssige 
Unveränderlichkeit der Edieüssatzungen, welche si<-h überhaupt einbUr- 
gerten — der edicta tralatitia — ’) fördern. Das Wachsthum des 
Ediets geschah eben dadurch , dass sich die Jahresringe , welche sich 
gebildet hatten, erhielten und stetig aneiuauderreihten. Es war ohne- 
hin nicht römische Art, ohne dringende Noth das einmal Geltende 
wieder in Frage zu stellen und leichtsinnig anzutasten. War jedes 
neue Edict, woran nicht zu zweifeln ist, bei seiner Aufstellung nach 
sorgfältigster Herathung gefasst, so mochte sich der Nachfolger geni 

>) Liv. IX cap. 4Ö. 

Gaj. Inst. II § 204. 

1. I § 7 1). de caut. d. i. 39, 2. 

*) l. I § 9 1). de poBt. 3, I . 

1. 1 § 1 1). dqM)«. 16, ;j. 

§ 3 I de jure naturali 1, 2. 

'j Cic. in Verr. 1 cap. 45. Cic. ad fam. 3, S . . . hoc traiislatitiuni c*t . . . 
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hierbei beruhigen. Selbst seheinbar geringe Verilnderungen konnten, 
■wie >vir an den Vorwürfen ersehen, welche Cicero gegen Verres rich- 
tete, Misstrauen erregen'). Neue Anordnungen zuznfUgen, wo sie Be- 
dUrfniss schienen, war zudem eher verlockend, als an älteren Edicts- 
fassungen herumzumeistern. Auch ist ein äusseres Motiv für die 
möglichste UerUbemahmc einmal projmnirter Edicte nicht zu übersehen. 
Schwerlich gab man sich die Mühe, das am Tribunal des Prätors anf- 
gcsfellte Album, dessen Inhalt immer bedeutendere Dimensionen an- 
nahm, mit jedem Jahre völlig neu herzustellen. Sehr häutig wird man 
vielmehr die alten Edictstafeln, bis sie aus technischen Gründen einer 
Erneuerung bedurften, von Jahr zu Jahr übernommen haben. So ver- 
erbten sich die älteren Edicte wie ihrem Inhalt, so ihrer Fonii nach 
von Geschlecht zu Geschlecht. Hatte sich al)er einmal eine feste 
Jurisprudenz, endlich die Arbeit der Commentatoren des Edicts an eine 
Edictsbestimmung angclehnt, so war vollends jede Aendemng bedenk- 
lich. Damit soll nicht geleugnet werden, dass auch die Edicte mehr 
wler weniger Umgestaltungen im Laufe der Jahre erlitten. Nur war 
die Erhaltung in ihrer nrsprünglicheu Form Kegel. 

III. 

Bekanntlich hat die letzte, bessernde Hand an das Edict der Jurist 
Julian gelegt, weleher den Auftrag zu dessen Kedaction vom Kaiser 
Hadrian empfing. 

Was war seine Aufgabe? wie weit ging seine umgestaltende Thä- 
tigkeit? Hierüber sind Zweifel möglieh. Doch ist sicher von einer 
Neuformnlirung der gesummten Edietssatznngen nicht entfernt die Ke<le 
gewesen, sondern im Wesentlichen nur von einer Beseitigung von Un- 
passendem, Widersprechendem, Veraltetem. Die Alten bezeichnen 
Julian als Ordner des Eklicts, da er dasselbe : ([uod varic incouditeque 
a practoribns promebatur, in ordinem composuit*). Diese allgemeine 
Bemerkung gibt kein concrctes und deutliches Bild. Charakteristischer 
ist schon die Aeussemng Jnstinians") , dass Hadrian die Jahresedictc 



*) Cicero in Verr. I cap. 45: in re vetere edictum novum. 

*) Aurel. Victor de Caea. 19. vgl. noch Kulrop, 8, 17, lustinian in 1. lü C. de 
cond. ind. 4, 5 Salvium lulianum . . . praetorii edicti ordinatorem. 

3) cunst. Aioauxev § 

7 
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der Prätüren iu eiue Sehrift geringen ITmfangs zusainuieugezogen habe 
(ev lipoLyzi tivt juvtjys • Vergegenwärtigen wir uns d.-i» allinäli- 

lige Anwaehsen des Edicts, dessen Bildung im Lauf vieler Jahr- 
hunderte durch die Thätigkeit der sich folgenden Magistrate, den Uiii- 
stan<l , dass man sieh scheute an älteren Satzungen zu ändern , so ist 
hegreiflich, d.iss sieh nicht weniges UeberflUssige, manches Wider- 
sprechende vorfand. Zahlreiche sieh forterhende Bestimmungen moch- 
ten ferner in der Kaiserzeit veraltet sein. Denn dass das Edieireu 
in der Kaiserzeit ins Stocken gcratheu war, dass das Edict keineswegs 
mehr eine viva vox iuris civilis ') bildete, darllber ist wohl wenig Zwei- 
fel*). Die Fortbildung des Rechts war Sache des Kaisers und des 
Senats geworden. Der Prätor, welcher versucht hätte, das Überlieferte 
Edict ohne besondere Ermächtigung anzutasteu, hätte sich verdächtig 
gemacht oder wäre doch Achselzucken liegegnet , weil er auf dem alten 
Stmitsrceht fassend, die thatsächlichc Veränderung seiner Stellung nicht 
zu würdigen wusste. 

Einzelne Unjgestaltungen des Edicts, von denen wir auf die Be- 
handlung bei der Redaction Julians sehlicssen dürfen, sind folgende-'). 
Das Edict über erzwungene Rechtsgeschäfte lautete früher „quod vi 
metusve causa gestum erit’*'), das spätere E<lict setzte unter Weglas- 
sung der vis „quod metus causa". Wir dürfen diese Acndcmng Julian 
zuschreiben. Die älteren Edictc pflegten ferner nach dem Zeugniss von 
Valerius Probus die Wendung zu gebrauchen dolo malo fraudisvc canan 
— d. m. f. V. c. Die jnlianische Redaction begnügt sich mit Uervor- 
hehung des dolus malus^). Endlich erfuhr das aedilieische Edict über 
Sklaveuverkäufc eine weitgehende Modernisirung. 

I. ^ I>. <k* J. et J. I, I Marcianus Uh. 1 inntitutionum. 

*) MommHeii römiKche« Staatarechl 1 S. 152. 

3) Eines Edicts, welches in der juHaniseben Kedaction keine Aufnahme faiul, 
gedenkt Gellius noct. att. XI cap. 17, welchem gelegentUch in der Trajanischen 
Bibliothek die «»edicln vetenim praetonim« in die Hände fielen. Unter der Ueber- 
schrift »qui fiumlna retanda publice redemta hahent« war nämlich cdicirt; si quia 
eorum ad me educlus fuerit, qui dicetur quod eum ex lege locationis facere oportuerit 
non feeiwe ... fj. d.) Das Edict war veraltel, wie es scheint, weil die Admini- 
stration die Stromarbeiten nicht mehr r.u verpachten, sondern selbst ausxuführen oder, 
wenn sie verpachtete, selbst zu überwachen pllegte. 

1. 1 1). quod metus causa 2. Ulp. lib. 11 ad edictum. 

UiidorH' setzt hingegen bei seiner Restitution tles Edict«, welches doch da.« 
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Ohne Zweifel hat die Julianieche Kedaction das Edict auch , so- 
weit dies BedUrfiiiss war, durch Znsiltze mit dem Recht der Kaiser- 
zcit in Einklang gebracht. Julian dürfen wir es B. znschreiben, 
dass dun^hwcg neben den Vorlichalt der legcs, jdebiscita und senatns- 
cunsulta derjenige der ..edicfa, decreta principum“ gestellt ist ') . An 
sich wäre cs zwar nicht undenkbar, dass diesen Zusatz sc.hon vor 
Julian ciu eifriger Priitor gemacht hatte. Doch weist cinigermassen 
auf ein neueres Datum hin, dass Gajus ad cdictum j)rovinciale von der 
Einrede spricht : si (juid contra leges senatusve consultuiii factum esse 
dicetur*). Wahrsehciidich gehört ferner erst dem Julianischen Edict 
der Zusatz zum interdictum de tahulis testanienti exhibendis an : item 
si lihcllus aliudve ([uid relietum esse dicctur, dccreto comprehendam ■'] . 
Denn diese Clauscl war erst nach Entwicklung des Rechts der Codicillc 
in der Kaiserzeit möglich , aber auch kein so dringendes BedUrfuiss 
— da man mit Analogie und Interi)retation auskommen konnte — 
als dass ein Prätor der Kaiscr/eit leicht vor der Gesammtrevision des 
Edicts auf diesen Zusatz verfallen wäre. Dass Julians Edict endlich 
auch des beneficium divisionis, welches Hadriau zu Gunsten mehrerer 
Bürger durch Res(^rii)t cinführte, gedachte, geht daraus hervor, dass 
Paulus das Edict geradezu als Quelle dieses Rechts bezeichnet*). 

Ausserdem hat Julian ein völlig neues Edict entworfen , die s. g. 
nova clausula Juliani , nämlich das Edict de coniungendis cum eman- 
cipato liberis. Dass man hierin etwas ganz Besonderes, in der Kaiser- 
zeit fast Unerhörtes sah, ergibt sich daraus, dass noch Ulpian achtzig 
Jahre später von dem „uovum cdictum“ des Julian redet ^). 

Der Zweck der Kedaction Julians war nach diesem Allen auf Ver- 
hessenmg im Einzelnen gerichtet, durch Beseitigung von IJeberflüssi- 



Julianischb repräsentiren »oll, z. ü. S. 57 dem dolo malo der Uuelle da« Wort frau- 
(liave hinzu. 

') 1. 7 § 7 U. de pacti» 2, 14. 1. 1 § S I). de pnatulsndo S, I I. 1 § I I). ex q. 

c. ID. 4. li 1. 2 pr. I). ne quid in loco publ. 44, S, wo öbrisen» plebiscitum fehlt. 

1. 3 1). de exc. 44, 1. 

4] 1. 1 pr D. de tabuli.» exhibendis 43, 5. 

*; Paulus sententiae I 20. 

>1 1. I § 13 1). de ventre in poss. mitt. 37,0, Ulpianus libro 41 ad edictiim : 

natus solet patri ex novo edicto jun|(i. cfr. 1. 3 I). de conj. c. cm. lib. 37, S id 

caput edicti, quod a Jnliano iiilrodnctum e«l id est ex nova clausula. 

7- 
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gern, durch müglicbste ZuuammenfasBung und durch Detailzusätze. wäh- 
rend im Grosscu und Ganzen die Edictaniaasc nach Form'} und Inhalt 
unangetastet hlieh . 

IV. 

Wenden wir uns nach diesen Vorhemerkungen zu unserer Haiipt- 
aufgahe, der möglichsten Ikstimmung des Alters der einzelnen Edicts- 
satzungen. Ausdrllckliche historische Zeugnisse hierüber sind nicht 
allzu zahlreich. Hervorzuheben ist Folgendes: 

1. Das Edict, w'elches verbot, dem Freigelassenen bei der Frei- 
lassung derartige Uhermässige Lasten aufznlegen, dass dessen Freiheit 
illusorisch wUrde, wird von Uli>ian dem PrUtor Rutilius, also dem Jahre 
030 d. St. zugesch riehen. Es wird uns weiter bezeugt, dass sich 
hieran die Edietc anreihten, durch welche der Patron eine honomm 
possessio contra "tahulas an der Erbschaft seines Freigelassenen erhielt, 
falls er nicht gehörig im Testjimente des Freigelassenen iKsdacht wiir"). 
Selbstverständlich ist, dass das Edict, welches fraudulösen Veräusse- 
rungen des Freigelassenen zum Nachtheil des Patrons eutgegentrat 
noch späteren Ursprungs ist. 

’) Mommsen in liekkefR Jahrb. II S. 323 ff. 

2) Auf eine sehr weitgehende ümarheitunfc de» frühem Kdicl* durch Julian 
würde e» hinführen, wenn man mit Kudorff a. a. (). S. 41 anniihme, die Beatim- 
mungen der s. g. lex lulia munici}>alis über die Unfähigkeit zur Bekleidung von 
Aemtcrn »eien identisch mit dem älteren prätoriRihen Kdict über Infamie. Uieac 
Annahme ist jedoch ungegründet. Vielmehr hat da» Oemeindegesetz »ich bei »einen 
Be»timmungen über UnfUhigkeit zu Gemeindeämtern zwar an das prätorische Kdict 
über Infamie angelchnt, dasselbe aber nach »einen besonderen Zwecken in freier. 
Weise umgcstaltet , dessen Bestimmungen zum Theil schärfend , theilweise auch von 
dessen Strenge nachlassend. Daher scheint uns das Julianische Kdict wenigsten» in 
sehr vielen Punkten der ur»prünglichen Hedaction de» prätorischen Kdict» weit näher 
zu stehen, als die Variation des Kdicts im Gemeindegesetz. Der Nachweis im Kin- 
seinen würde hier zu Meil führen. Nur einen Punkt wollen wir rum Beleg unserer 
Ansicht hurAorhehen : Das julianische P^lict bezeichnet als infam „qui artis ludicrae 
prununtiandive causa in scaenam prodierit^, 1. 1 1). de his, qui not. infamia 3, 2; 
das Municipalgeselz spricht von dem queive lanistaturam artemve ludicram fecit fece- 
ril. Die Worte in scaenam prodieril lagen aber bereits Uabeo vor. 1. 2 § 5. D. h. 
t. 3, 2, sind also keinenfalls etwas der iulianischen Hedaction Entstammendes. 

3} l. 1. § 2 D. de bunis lihert. 3b, 2. Kt quidem primus praetor Hutilius edi- 
xit, se amplius non daturum patruno, quam operarum et socictatis actionem . . . 
jK)steriore» jiraetores certae partis bonorum poasessionem pullicebantur. 

1. 1 pr. D. si quid in fraudem patroni 38, 5. 
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2. Das Edict Uber die a. vi bonomm raptorum wurde nach Cice- 
ro’s ZeognisR im Jahre 078 d. St. von dem Priitor M. Lncullns aufge- 
stellt zur Niederhaltung der zur Zeit der Bürgerkriege häufigen Ge- 
waltthaten und Räubereien mittelst Sehaaren bewaffneter Leute'). 

3. Das Edict über die a. doli wurde, wie gleichfalls aus den 
Aetisscrungen Cicero's hervorgeht, im Jahre 688 durch A(inilius Gallus 
zuerst proponirt*). 

J. Cicero berichtet ferner von einem durch L. Oetavius aufgestell- 
ten Eidicte gegen Gewaltthätigkcitcn , welches namentlich angewendet 
wurde, um die Sullaner zur Restitution gewaltsam erlangter Objecte 
zu nöthigen^]. Hierbei ist an die Aufstellung der actio quod metus 
causa zu denken, welche hiernach in das Jahr 680 fiele. Das all- 
gemeine Edict des I*rätors gegen Zwang — quod metus causa gestum 
erit — ist dagegen wohl viel älter. 

5. Die lex Plaetoria Ul>er die Rechte der Minderjährigen wurde, 
wie anzunehmen ist, im sechsten Jahrhundert d. St. erlassen'*). Das 
Edict Uber die Restitution der Minderjährigen schloss sich dem erst an, 
und ist also frühestens in das Ende des sechsten Jahrhunderts zu setzen. 

6. Aus dem S. C. de Thisbaeis — Mommsen observ. epigr. XV — 
erhellt, dass die a. injuriarum aestiniatoria bei dessen Elrlass — im Jahre 
581 — existirte. 



V. 

Die äusseren Zeugnisse liher die Entstehungsgeschichte des Edicts 
und der einzelnen Satzungen desselben sind, wie wir sehen, dürftig 

'} Cicero pro Tüll. cap. 8. hoc iudicium paucis hisce annis propter hominum 
malani consuetudinem nimiamque licentiam constitutum cst. Nam qtium multae 
familioc diccrentur in a^s longinquis et paseuis amiatae esse caedesque fncere — 
M Lucullus — primus hoc iudicium composuit. 

Cic. de nat. deorum 111 30. inde everriculum maliciarum omnium , quod C. 
Aquilius, familiaris noster protulit. Cicero de off. 111, 11 . . . sed quid faceret, 
nondum enim Aquilius collcga et familiaris meus protulerat de dolo malu formulas. 

Cic. in Verr. 111 05. K» wird hier erwähnt, dass von dem Nachfolg'er des 
Verres in Sicilien, dem Metellus gefordert worden sei, ut ex edicto suu iudicium 
daret in Apronium quod per vim et metum ahstulisset, quam formulam Octaviaoam 
et Komae Mctellus habuerat et habebat in pronncia. Cic. ad Q. fr. 1, 1, 7. Es 
handelte sich also um eine Klage gewisser Art' nicht um das allgemeine Edict gegen 
Gewaltthaten. 

bekanntlich getlenkt ihrer Plautus Pseud. I, 3, fiS ff. 
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und lUckcnhutl. Wo uns aller die Mittheilungeu der alten SehriflHteller 
vcrlaascii, kann una ein Zeuge die wichtigsten Aufschlüsse gewähren, 
wenn wir ihn nur beachten und vernehmen wollen, — die sprmdiUche 
Fassung der einzelnen Edicte. Dabei denken wir nicht an die Wahl 
iilterthUmlichcr Ausdrücke und an eigcnthümliche Sprachformen. Der- 
gleichen wurde ohne Zweifel im Laufe der Zeit in den sich stetig er- 
neuernden Jahresedicten modernisirt und nivcllirt. Wir meinen den 
Aufliau des Satzes, die Construction, also das feste Knochengerüst. 

welchem eine höhere Widerstandskraft innewohnt. 

♦ 

Die Formnlirung juristischer Satzungen ist zu alten Zeiten eine der 
schwierigsten Aufgaben, die dem Juristen gestellt werden kann. Diese 
Schwierigkeit ist aber in den Anfangszeiten der Cultur eine unverhält- 
uissmUssig grössere, als iin Höhestadium der geistigen Entwicklung 
einer Nation. Noch ist die Sprache nicht gebildet zum Ausdruck abs- 
tracter Gedanken, sie muss diesem Dienst erst zngcrichtet werdcu. 
Noch fehlt die vielseitige Gewandtheit sjiätercr Jahrhunderte. Der Emst 
und die Energie, mit welcher man an die Aufgabe berantritt, muss 
biefUr Ersatz leisten. Dazu kommt, dass gerade die älteren Epochen 
an die Genauigkeit und Präcisiou des Ausdrucks weit höhere Anfor- 
derungen machen, als spätere Zeiten. Der heutige Gesetzgeber absol- 
virt seine Aufgabe mit Leichtigkeit, oft mit Leichtsinn, da er hoffen 
kann, diiss die Inteqiretation nach der Absicht und dem Zweck des 
Gesetzes das Unvollkommene ergänzt, die Flüchtigkeiten ausglciclit. 
Der Gesetzgeber in früherer Epoche weiss, dass man ihn allezeit lieim 
Wort nimmt, und so legt er selbst Gewicht auf das Wort, wie es 
Andre ehren. 

Sind also die .Anforderungen an die Fomiulirung von gesetzlichen 
Satzungen oder Kechtsgescbäftcu in älterer Zeit grössere und ist die 
Befähigung ihnen zu entsprechen an sich eine geringere, so wird den- 
noch das Ziel liei den Römern in überraschendem Masse erreicht, in- 
dem man die einmal gebräuchlichen Typen der Satzbildung und des 
Ausdrucks stetig beibehält und nur nach dem jedesmaligen BedUrfniss 
variirt. Es heisst dies im Grunde nichts Anderes, als dass man A u f- 
gaben, die bereits gclösjt waren, nicht aufs neue in An- 
griff nahm, sondern sich denen zuwendete, welche das BedUrf- 
niss unabweislich fordert. So bildete sich der juristische Lii|iidarstil, 
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mit seiner (ileichflirmiykeit mul Eintönigkeit, aller zngleieli Prileisidn 
und GesehloRsenlieit. Die Willkllhr des Individnuins tritt znrllek und 
der Einzelne schreibt nicht nach snbjcetiven Eindrücken, sondern nach 
dem Stil der Epoche. Durch diese Methode gelingt es, dem zu be- 
zeiehnenden Verhältnisse stets den prägnantesten Ausdruck zu geben 
und dnssellie unter Benutzung der allgcnicincn Typen doch auf das 
gcnancstc zu individualisiren ') . 

So erklärt sich die Gleichftlrmigkeit des prätorischen Edietsstils, 
die ohne Zweifel, je weiter wir hinaufsteigen in die älteren Epochen 
der Etlictsbildung, nm so entschiedener war. Beispielsweise geschieht 
die Erschalfnng eines Klagereehts durchgängig mit (len Worten iudi- 
eium dabo, die Interdietc enden mit dem solennen: vim lieri veto, re- 
stitnas, exhibeas. Verbote ergehen mit : ne (luis, ne (piid, der Sprach- 
schatz ist efn dürftiger, mit Vorliebe wird derselbe Ausdruck angewendet, 
z. B. negotium gestum erit. 

Aber neben dieser Gleichförmigkeit der Ediete zeigt die genauere 
Beobachtung der einzelnen Edietssatzungen auch sehr wesentliche Ver- 
schiedenheiten , welche nichts Vereinzeltes sind, sondern auf mehrere 
Grupjien znrltckfUhren, die sich selbst wieder offenbar in verschiedenen 
Zeiten gebildet halien. Die älteren Ediete zeichnen sieh ans durch 
grössere Kraft und Kürze, die Satzungen der späteren Zeit durch 
immer höhere Genauigkeit, strengere Logik, Feinheit des Details. Aber 
es bandelt sich nicht bloss um diese allgemeinen CharakterzHge, W'elchc 
freilich eine sichere Classificirung schwerer gestatten würden, vielmehr 
um die Aufsnehung von bestimmten Merkmalen der Classitication. 

Wir glauben solche gefutiden zu haben und nntersebeideu 

1. zweigliedrige Eklicte — älteste Edictsepoche, 

2. eingliedrige Ediete. Und zwar wiederum Klagrechte ItcgrUn- 
dende Ediete ohne dicetnr — mittlere Edictseiuxdie. 

3. eingliedrige Ediete, welche Klagreehtc mit dem Worte dicetnr 

begründen — jüngste Edictsepoche. « 

VI. 

Legis virtiis est im|)erare, vetare, i>crniittcre , — imnirc, Hnssert 
.Modestin in der 1. 7 D. de legibus 1,3. Er deutet hiermit auf die 

•j Vgl. insbeHomleri' die treffenden Aimführungen von Ihcring Oei«t de» römi- 
schen Itechts. 2. Aüfl. Ud. II *S. •'»S2 ff. 
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beiden KeHtandtheile, aus welchen jedes zwingende Gesetz bestellt. In 
demselben liegt einmal ein Gebot oder Verbot. Binding hat diesen 
Bestandtheil neuerdings in einer interessanten Schrift*} die Norm ge- 
nannt , weil solche Gebote oder Verbote die Kichtsehnur des mensch- 
lichen llandelns bilden sollen. An die Norm muss sic^ eine Rechts- 
folge knüpfen, welche die Uebertretung des Gebots oder Verbots 
verhindern soll, z. B. mit Strafe belegt. 

Binding hat nun mit Recht bemerkt, dass das Volk in früheren 
Epochen seiner Geschichte eine ausdrückliche Hervorhebung der 
Norm verlangt, direct und bestimmt will es verkündet haben, was 
es zu thun und zu lassen hat. Macht doch auch das unmittel- 
bare Gebot und Verbot einen ganz anderen, so zu sagen sinnlichen 
Eindruck, als ein erst durch Abstraction zu entnehmendes. Scheint 
cs doch, dass ein höherer Emst dahinter steht, wenn der Gesetzgeber 
mit directen Worten gebietend oder verbietend eintritt. So formulirte 
die jüdische Gesetzgebung*) die zehn Gebote, indem sie die Normen 
imperativisch anfstellte ^du sollst nicht tödten“. So ist anzunehinen, 
dass auch die zwölf Tafeln die Rechtsnormen zunächst imperativisch 
ausprägten , wie wir^ dies freilich nur an einzelnen Bruchstücken noch 
mit Sicherheit erkennen können, z. B. in ius voeat, ito. ni it ante- 
staminu, igitur cm cajiito oder hominem mortuum in urbe sepelito neve 
urito. Aehnlich auch noch nachher Gesetze und Verordnungen der 
römischen Republik , z. B. zum Schutz der Wasserleitungen _ne quis 
a<iuam oletato dolo malo, ubi publice saliet. si quis oletarit sestertium 
X milium multa esto*' oder die Verordnung „ne quis privatus aliam 
aquam ducat, quam quae ex lacn humum accidit *) . Es blieb dies bis 
in die Kaiserzeit die Form , in der sich die Gesetzgebung der Römer 
vorzugsweise bewegte. 

Auf späteren Stadien der Rechtsentwicklung kann sich indessen die 
ausschliessliche Herrschaft dieser Form nicht behaupten. Vielmehr be- 
tont mau vielfach aosschlicsslicb die Rechtsfolge, die Nomi hingegen 
wird nicht mehr besonders eingeschärft. Sie ergiebt sich indirect, in- 
dem ihre Uebertretung die Bedingung bildet, welche der Gesetzgeber 

*) Binding die Normen und ihre Lebertretung Leipzig 1872. I 1. 

Binding S. 57 ff. * 

3; Frontinud de aquae duct. U7. 04. Bruns de font. iuris Korn. p. 33. 
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fUr die Strafsanction oder andere von ihm beliebte Rcchtswirkiingeu 
setzt. So stellt beispielsweise das deutsebe Strafgesetzbach die Nor- 
men nicht ausdrücklich auf, welche es geachtet scheu will, sondern 
deutet sie regelmässig nur durch die Strafandrohung an. Es verfügt 
nicht : du sollst nicht tödtcn, verordnet vielmehr ; wer vorsätzlich einen 
Menschen tOdtet, wird mit dem Tode bestraft. Gerade so verfubr der 
Prätor in der Mebrzahl der prätorischcn Edictc. Als Lucullus in der 
Mitte des siebenten Jahrhunderts gegen die Gcwaltthätigkcitcn bewaff- 
neter Schajvren edicirte, sprach er nicht besonders ein Verbot aus, son- 
dern verordnctc : si cui dolo malo hominibus coactis darani quid fccissc 
dicetur, sive cuins bona rapta esse dicentur, in eum qui id fecisse di- 
cetur, iudicium dabo'). Es ist diese Weise die weit überwiegende He- 
gel der Edicte geworden. Daneben findet sich aber eine kleine Gruppe 
von Edicten anderer Gestaltung. Diese Edictc sprechen zuvörderst 
die Normen in kurzer und prägnanter Weise aus ; gegen die Zuwider- 
handlung richtet sich eine zweite besondere Bestimmung. Wir sind 
geneigt , in solchen kurzen zweigliedrigen Satzungen die älteste Edicts- 
gruppe zu suchen. Hierher gehören namentlich folgende Bruchstücke: 

1 . Der Prütor verbot dem Uaiiskindc und dem Freigelassenen den 
Vater, den Patron, dessen nächste Verwandte ohne besondere Erlanb- 
niss vor Gericht zu fordern. Das Edict war zweigliedrig: 

parentem, patronum, liberos, parentes patroni, patronac in ius 
sine permissu meo ne (]uis vocct ") . 

Hieran reihte man eine Strafklagc an, wie Ulpian mit den Wor- 
ten audeutet : in cum qui adversus fccerit, quinquaginta aureorum iudi- 
cium datur^]. % 

2. Edictsworte reproducirt offenbar die Titclrubrik der Pandek- 
ten: 

ne quis eum qui in ius vocabitur vi eximat, woran sich anschlicsst, 
neve faciat dolo malo, quo magis cximcrctur*). 



*] l. 2 pr. D. vi bon. rapt. 47, 8. 

1. 4 §. 1 1). de in iuB voc. 2, 4. 

3) 1. 24 Ü. eod. 

Tit. Dig. 2, 7. Der Ausdruck vi eximat ist, wie mir ein bedeutender Philu* 
löge bemerkte , archaistisch ; Ulpian commentirt daher den Ausdruck dahin : qui in 
ius vocatos vi eripiunt. 
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Der zweite Theil mit neve ist U))rigen8 von si)iltcrcni Gejiräge als 
der erste. 

An das Verbot schloss man eine Strafklage gegen den Ueber- 
treter an ') . 

Gleielier Form, wenn aueli mit ansgebildeterem Periodenban 
ist das Ediet wegen der Art aufgestellter Objecte , dass die Sieherbeit 
der öffentlichen C'ommunication gefiUirdct ist : 

ne quis in snggrunda protectove supra eum loeum, (pio volgo itcr 
liet, inve qno eonsistetnr, id pnsitnm habcat, euins easus noeere possit. 

qui adversns ea feeerit, in cum solidoriim decem in factum iudi- 
cium dabo''*). 

4. Ofienbar eines der Ultesten Edictc ist folgendes ttber Injurien; 
ne quid infamandi causa fiat, si qnis adversns ea feeerit animad- 

vertam ’) . 

Wie sehr sticht diese alterthUmliche einfache Kürze von den zahl- 
reichen anderen Edicten des PrUtors Uber die Injurien ab, die lireit 
angelegt, ausführlich Einzelnes ordnen. Charakteristisch ist auch das 
..animadvertam“. Es mag bezweifelt werden, ob der Priltor in der 
allerfrtlhstcn Zeit seiner Jurisdiction bereits die Entscheidung Ober die 
Zuwiderhandlung gegen seine Gebote an Judiees venviesen und zu 
diesem Zweck nctiones in factum aufgestellt hat. Vielmehr trat er 
ursprünglich wohl selbst untersnehend , strafend und schützend ein, 
wenn Beschwerden wegen llebertretung seiner'Normen eintiefen, wie 
dies hier durch animadvertam angedentet ist*). 

5. Von den prohibitorisehen Interdicteii mögen nicht wenige dieser 
Epoche zuzuschrcilien sein. Dass dieselben urs]irUnglieh zweigliedrig 



I) 1. 4 § 2. 1. 5 §. 1 1). h. t. 2. 7. 

*) 1. 5 § 0 1). (U* his, qui effuderint !l, 

3; 1. 15 $ 25. 1). de iniuriis 47, 10. Durch «pütere Edicte wurde dieses E<lict 
der Art überwuchert, da»8 Lnbeo duHnelbe für überflüssig erklärt 1. 15 § 20 D. 
1 cit. 

Mit der Geschichte des L. Veratius, welche Gellius noct alt. XX I uns aus 
l.abeus C'oramentar zu den zwölf Tafeln aufliewahrt hat, stimmt freilich unsere An- 
nahme schlecht. Indessen ist Veralius sicher nur zum Zweck der bezüglichen Anek- 
dote erfunden. Ueber die prfttorischen Iniurienedicte handelt ausführlich Huschke 
Gajua S. 127 ff. ; er scheint mir aber die entscheidenden Gesichtspunkte nicht ge- 
iroffen zu haben. 
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waren , ergibt die Kelatiou von Festus v. possessio Uber das Inter- 
dictuni uti possidetis: 

uti nunc possidetis eum fundum (|. d. u. ((Uod nee vi nee clam 
nee precario alter ab altero possidetis , ita ])ossideatis. adversus ea 
vim fieri veto. 

Die Julianisehe Edictsre<laction hingegen hat an die Stelle gesetzt 
quominns ita possideatis, vim fieri veto'). 

Uass eine ähnliehe Wandlung sieh auch bei andereu Edieten uiit 
gleicher Form ereignete, müssen wir vermuthen. 

0. Von einzelnen Interdictcn hat sich in der randcetcncompilatiou 
noch die Norm erhalten, während sich die besondere Bedrohung der 
Uel)ertrefung verloren hat. So findet sich das Edict 

ne (luid in dtimiiic publico ripavc eins faeias, ucvc quid in tlumiue 
])ublieo ucve in ripa eins immittas, qiio statio iter navigiu deterior sit 
tiat’J. 

Aehnlieh das Interdict: 

ne quid in loco publico faeias iuvc cum locum immittas, qua ex 
re quid illi damni dctur’J. 

Es ist auzunchnicn, dass auch diese Intcrdicte zweigliedrig waren 
und dass die Worte vim fieri vcto nur in der Relation Ulpians weg- 
blicben. 

7. Das Ediet zum Schutz geweihter Orte lautete ähnlich: 

ne ipiid in loco sacro fiat, so dass sieh das Verbot vim fieri vcto 
erst in einem zweiten Satze anschloss. Dies ergibt die 'IMtclmlirik von 
Dig. , ti und die 1. 1 § 1 1). eod. Die Relation vou Ulpian in der 
I. 1 pr. D. eod. ist daher wohl nur dem Sinne nach genau. 

Für das hohe Alter aller dieser Edicte spricht die einfache Stili- 
sirung derselben, die Gleichartigkeit ihres Baues. Fast alle beginnen 
sic mit ,-nc (|uis“ oder „ne quid“ , woran sich daun faeias , fiat an- 
reiht. Es liegt hier die Urform des Edicts vor uns, aus der sich 
später die complicirtcren Formen entwickelten. 

Mit Sicherheit die Zeit bestimmen zu wollen, welcher diese Edicte 

*) 1. 1 j)r. 1>. u. poM. 43, 17. 

2] 1, I pr. I). de tluminibu» 43, 12. 

3} l. 2 pr. D. ne quid in loco publico vel itinere bat 43, 
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angehören, wäre vei^vegen. Al)er Itlr unwahrscheinlich halten wir es nicht, 
dass sic zum Thcil noch in das erste Jahrhundert der Prätur fallen. 

VU. 

Die auf das Praktische gcri(-htete Sinnesart der Körner, welcher 
die Kechtsfolgc als das Hauptsächliche erschien, wie auch ihre Neigung 
zur Concentration des Ausdrucks fllhrte sie frühzeitig dahin, gebietende 
und verbietende V'crordnungen , wo es der Deutlichkeit des Stils nicht 
schadete, auch eingliedrig zu fassen. Ein merkwürdiges Beispiel giebt 
uns die lex Aqnilia. Diesellw lautet: 

I. si qnis servnin servamve alienuni alienarave qnadrupedenive 
pccudcm injuria occiderit, quanti id in eo anno jilurimi fuit, tantuni 
ero dare daninas esto 

III. cactcraruin reruni, si quis alteri damniim faxit, ((uod usserit 
fregerit ruiierit injuria, quanti ca res fucrit in diebus XXX proxiniis, 
tantum cru dare damnas esto 

So restituirt Bruns ')j und diese Kestitutiou ist im Wesentlichen 
wohl verbürgt. Nun setzt Theo])bilus das Aijuilische Gesetz in die Zeit 
einer Secession der Plebs 2), wobei jedenfalls an die letzte zu denken 
wäre, was auf das Jahr 107 d. St. hinführt. An der Richtigkeit dieser 
Nachricht zu zweifeln, existirt kein Grund’). Seit dieser Zeit wird 
auch der Prätc!^ im Edict sich ähnlicher Constrnctionsweisen bedient 
haben, wo nicht liesoudere Gründe die Beibehaltung der älteren Form 
empfahlen. Seitdem trat also an die Stelle von >ne quis“ _ne quid" 
die Wendung „si quis“ „si quid“. 

Es war nun aber immer mehr Gebrauch geworden, dass der Prätor 
nicht selbst über Fragen, die streitig waren , aburtheiltc , dass er viel- 
mehr ein Gericht — judicium — zu deren Entscheidung bestellte. Da- 
her denn allmählig die Trennung des Verfahrens zwischen der Verhand- 
lung vor dem Prätor — in jure — und vor dem Richter — in judicio 
— die überwiegende Regel bildete. So kam cs denn, dass der Prätor 
in seinen Edicten nicht zu bestimmen pflegte, es solle eine gewisse 

•) Bruns fontes p. 31. 

Theoph. IV 3, 15. 

*) Vgl. Pericu Lehre von der Sachbeschädigung S. II — 15. 
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Strafe, Entachädignn^pflicht und dergleichen eintreten, sondern er 
wolle ein Gericht ernennen, welches Ulasr die Sache zu befinden und 
eine Strafe oder andere Folge auszusprechen habe. 

Die normale Fassung der Edictc, durch welche ein solches Klag- 
recht gesehaifen wurde, war nun nach dem ausgcbildcten Edictsstil 
die, dass der l’riltor ein Gericht niederzusetzen versprach — judicinm 
dabo — wenn Seitens des Kliigcrs die Thatsachen, welche dem 
Prätor relevant schienen und die Verurtheilung bedingen sollten, 
vorgebracht würden — si quid dicetur — . Die Verurtheilung 
des Verklagten durch den Judex war natürlich davon abhängig, dass 
die liebauptuugen des Klägers bei ihm bewahrheitet wurden, aber die 
Nieder Setzung des Gerichts selbst war allein datlnrch bedingt, dass 
der Kläger die nach dem Edict relevanten Thatsachen beim Prätor 
behauptete. Nur sofern der Prätor über gewisse Ihinkte selbst befinden 
wollte, ehe er die Klage gab, musste er deren Existenz, nicht deren 
Behau])tnng zur Voraussetzung der Niedersetzung des Gerichts machen. 
Ein belehrendes Beispiel bietet das Edict de dolo male 
qnae dolo malo facta esse direntur, si de his rebns alia actio non 
erit et jnsta causa esse videhitur, judicinm dabo '). 

Hiermit war ausgesprochen, dass der l’rätor ein Gericht zur Ent- 
scheidung über die Frage niedersetzen wolle, ob Kläger in Folge von 
Dolus l>escbädigt sei , falls Dolus vom Kläger behauptet sei. Doch 
solle die Niedersetzung des Gerichts davon abhängig sein, dass der 
Prätor finde, dass dem Kläger keine andre Klage zu Gebote stehe 
und dass ihin sonst die Sachlage zur Ertheilung einer Dolns-Klage ge- 
eignet erscheine. 

Welches Gewicht der ausgebildete Edictsstil auf das Wort dicetur 
legte, zeigt unter Anderem das bereits oben berührte Edict über die 
a. vi bonorum raptornm ; 

si cui dolo malo hominibns coactis armatisve damni quid factum esse 
direfur, sive cujus bona rapta esse direntur . . in eum qui id fecisse 
diretur . . jndicium dabo, item si servus fecisse direfur. . 

Nun giebt es aber eine zahlreiche Gruppe von Edicten, in welchen 
das dicetur nicht erscheint, der Prätor vielmehr erklärt, er werde ein 



l. 1 § 1 1). de dolo 4, U. 
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Gericht uicdcrsetzen , wenn das oder jenes Factum (geschehen sei, 
Uber welches doch erst za l)efindcii ist. Als Beispiel sei angeführt das 
Phlict Uber das receptum; 

uautao cauiKmcs stabnlarii, quod cnjusqne salvuin fore receperint, 
nisi restituent in eos judiciiim dabo ■). 

P'emcr das Fklict Ul>er die a. funeraria; 
quod funeris causa sumtns factus erit ejus reca|>erandi nomine in 
eum ad quem ea res jicrtinet judicium dabo''). 

Wir wollen die Etlicte mit der F’ormel dicetur als die der iudircetcn 
Form, die ohne diese als die der directen P'orm Imzeichnen. 

VIII. 

Wir halten nun dafUr, dass die Edicte der directen Fonn ans 
einer frUhera Epoche stammen als die der indireeteii. Und zwar werden 
wir den Uebergang von der einen zur andern Fassungsweise mit et- 
welcher Wahrscheinlichkeit in das sechste Jahrhundert zu setzen halmn. 
Zur Unterstützung dieser Behauptungen fuhren wir Folgendes an : 

1 . Alle Edicte, welche nachweisbar dem siebenten Jahrhundert der 
Stadt angehüren und die sieh ihrer F'assnng nach erhalten haben, tragen 
die indirecte Form an sich. Seh(m angeführt ist das Edict über die 
a. doli und die a. vi bonorum raptornm. Ebenso trug das Edict Uber 
die frandnlosen Veräussemngen der P'reigclassnen, welches gleichfalls 
nicht vor der Mitte des siebenten Jahrhunderts erlassen sein kann =■}, 
der Wahrscheinlichkeit nach die indirecte Fassung an sich, wie sich 
aus der Relation Ulpian's ergiebt: si quid dolo malo liberti’ factum esse 
dicctur sive testamento facto . . .') In Uhnlicher Weise erklärt der 
Prätor in dom E«lict ülmr die rcstitntio minorum , welches wohl dem 
Ende lies sechsten oder dem Anfang des siebenten Jahrhunderts ziizn- 
thcilen ist*); quod cuni ininorc quam vigintiquinque annis natu gestnm 
esse diretur uti quaeqne res erit animadvertam •) . 



'j 1. I pr. D. nautao cauponea t, (I. 

*) 1. 12 § 2 I). de relisioaia II, 7. 

3) Vf;l. obtn S. lüü. 

4 ) 1. I pr. 1). si quid in fraudem ’» 
*} S. oben S. lOI. 

1. I § I Ib de ininor. 4. 4. 
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2. Die indirecte Fiissung, wonach der Prätor die Niedersetzung 
eines Gcri(dits von der lieliauptung gewisser relevanter Thatsaehen ab- 
hängig imu'ht, ist allein logisch und correct'j. Hatte man sic einmal 
aut'get'undhn, war sic einmal in allgemeinen Gebrauch gekommen, so 
konnte cs nicht leicht einem Magistrat beifallcn, die weniger correete 
direede Form hei der Aufstellung eines Klagerechts zu wählen. Die 
Fassung mit dicetur war schliesslich oflenbar der Art in den Edictsstil 
Ubergegaugen, dass sic schon von dem Sprachgefühl ohne besondre 
Reflexion eingegeben wurde! Wie man keine steiuenien Werkzeuge 
mehr verfertigt hat , nachdem die eisernen üblich geworden sind , so 
ist cs auch in der Welt des Gedankens von selbst gegeben, dass das 
Vollkommene das Unvollkommene verdrängt. 

3. Es ist fast befremdend, dass die directe Form , die zwar naiv 
und kernig lautet, aber doch in hohem Grade unlogisch ist, zeitweise 
die römischen Magistrate befriedigen konnte^]. Im Grunde dachte man 
zu verordnen, wer eine gewisse That begangen habe, solle die oder 
jene Strafe, den oder Jenen Rechtsnachtheil leiden, worüber der Richter 
zu urtheileu habe. Man entnahm die Fassung einfach <len Gesetzen, 
welche in solcher Gestalt eine Strafe auf Handlungen setzten, z. B. si 
qnis occklerit — dare damnas esto. 

Dass es ein Unterschied sei, mit solchen Gesetzen zu bestimmen, 
si qiiis fecerit . . sestertiorum X miliiun mnl(a esto oder mit dem Edict 

>) 8« unterscheidet auch «enau die lex Humana der Bantinischen Tafel — welche 
Mommsen C. 1. L. xwischen l<21 und C3ti setit: seive adversus hanc legem fecerit 
(ei multa . . . esto) eam pequniam quei vulet magistratus exsigito. Sei poslulahU, quei 
petet praetor rccupcratorcs . . dato juhctoqiie sei ita pariat cundumnari populo faci- 
toque juudicetur. Die lex Julia municipalis fasst die Sache au cap. II); sei is quei 
adtrihutua erit eam pccuniam . . < non solvent neque aatisfecerit . . . tantam pecuniam 
et ejus dimidium ci, quoi adtrihutua erit dare debeto inque eam rem ia quuquomquc 
de ea re mlitum erit judiccm judiciumve ita dato . . . 

*1 Einen ähnlichen Mangel logischer Fassung finden wir, worauf mich germani- 
stische Freunde aufmerksam machten, in einzelnen Bestimmungen der lex Salica. 

J'.), 2 : si quis hominem ingenuo plagiarcrii et prohatio certa non fuerit , sicut 
pro pcciao juratorea donet. 

42, 5: si quis villam alienam expuffuaverä et res ihi inrcuteril et prohatio certa 
non fuerit cum XXV juratorea medius elcctua exsolvat. 

Ferner nov. 2 zu tit. XIV': Si vero Romanum Franco Saligo expoHaverit et certa 
(probaciu) non fuerit |ier XXV se juratorea exsolhat medius tarnen clectus. 
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X milimn judinum dabo, erkannte die Reflexion erst allmählig. Als 
man sich der Sache bewusst wurde , fehlte ursprllnjjlieh wohl die 
Sprachgewandtheit, den correcten Ausdruck durchznfUhren, welcher zu 
einer venviekelten Constrnction nöthigte. Man beruhigte sich damit, 
dass die ungenauere Fassung zu keinem Missverständniss Veranlassung 
gebe, bis endlich die Form mit dicetnr in Aufnahme kam. 

4. Nicht selten cnthUlt ein Edict eine grössere Anzahl zusanimeu- 
gehöriger Satzungen. Sie gruppiren sich um eine Bestimmung, die 
den Hauptgedanken enthält, so dass sie denselben weiter ausfllhreo. 
Man wird sich nun fUr die Regel die Sache nicht so vorstcllen dürfen, 
als seien alle diese Sätze von vornherein gleichzeitig von demselben 
l’rätor erdacht worden, wie sie sich jetzt zusammen präsentiren. Ge- 
wiss regelte der PrUtor meist ursprünglich nur den Hanptfall, der ihm 
anffiel. Anderes setzten die Edicte seiner Nachfolger, wie es das Be- 
dilrfniss mit sich brachte, ergänzend, modificirend hinzu. So hat das 
iutcrdictuin de tabulis exhibendis zunächst angebliche Tcstainentsurknn- 
deii betroffen, weit später erst wurde ein Zusatz mit item gemacht, 
welcher dessen Bestimmungen auf Codicille anwendete. 

Nun zeigt sehr häufig die Ilauptbestimmung des Edicts, welcher 
wir das höhere Alter zuschreiben inUssen, die directe Form, Zusätze zu 
demselben, welche aller Wahrscheinlichkeit nach späteren Ursprungs sind, 
haben die Fassung mit dicetur. Auf den ersten Blick scheint hier ein 
willkürlicher und grundloser Wechsel der Form des Edicts vorzuliegen. 
Die genauere Betrachtung zeigt, dass Ordnungen aus verschiedenen 
Epochen verbunden sind. Greifen wir unter Anderm das Edict Uber 
die Klage de effusis et dejcctis heraus ') . Das Edict gab gegen den 
Bewohner eines Hauses, aus dem etwas auf einen öffentlichen Weg 
gegossen oder geworfen war, eine Klage auf das Dopjielte des Scha- 
dens. Damit begnügte man sich ursprünglich*). Dass die Liquidation 
des Schadens Schwierigkeiten mache, wenn ein Freier durch den 
Wurf getödtet oder verwundet war, das zeigte erst die spätere Erfah- 
rung, welche besondere Bestimmungen hierüber hervorrief. Dass man 



*) 1. 1 pr. 1). de hu, qui effuderint 9, 3. 

Auch die lex Aquilia befichäftigte «ich zunächst nur mit körperlichen Heschä> 
digungen überhaupt. Erst später wurde wegen Hcschädigung eine*» Freien eine 
ulilU actio gegeben i. 13 I). ad 1. Aq. 9, 2. 
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ferner dann wenn ein Sklave ohne Wissen des Herrn gehandelt hatte, 
eine Milderung der an siL-h ahsolut aufgelegten Ersat/.pflieht eintreten 
Hess, gehört vollends erst einer weiteren Auslnldnng des Edicts an. 
Hören wir dessen Fassung: 

unde in enm locum, quo volgo iter ßet vel in quo cnmisMnr dejeetum 
vel etfusnni (juid erit , qnnntum ex ea re daninum datum faotunive 
mV, in enm. qui ibi habitarmt jndicium in duplum daho. 

Also constant die directe Form. Nun folgt: 
si eo ictu homo lil)er perissc dirctur ([uinquaginta aurcorum judi- 
cium dabo, 

si tiiret nocitumque esse dicettir quantuni ob cam rem acqnura judiei 
videbitur, cum eum quo agetur, condemnari, judieium dabo, 
si servus inseiente doinino fecisse dirctur, in judicio adjieiam : aut 
noxae dedere. 

Die Zusiltze haben ebenso eonstant die Fassung mit dicctur wie 
diese in dem primären Edict fehlt. Sollte das WillkUhr oder Zufall 
sein? Man bemerke auch das vivet nocitumque esse dieetur. Der 
Kläger stutzt sich darauf, dass der Wnrf einem Freien einen Schaden 
zugcfllgt hat, dies ist die streitige Klaglichanptung, Ulier welche das 
Gericht erkennen soll, daher dieetur; dass der Getroffene nicht getödtet 
wurde, steht ausser Frage, daher vivet. 

Vielleicht findet man folgende Annahme natürlicher als die unsre. 
Den Prätoren seien beide Arten der Fassung zulässig erschienen. Sie 
hätten daher nach Belieben die eine oder die andere gewählt aus BUck- 
sichten der Euphonie, wn störende Eintönigkeit zu vermeiden. Daher 
erkläre sieh die Abwechslung der Formen in demselben Edict, bei wel- 
cher eben nichts Besonderes zu denken sei. — Doch die Construction 
mit dieetur macht sicher den Stil nicht eben leicht und bequem und 
hätte man sie nicht für nöthig craclitct, so hätte man sie schwerlich 
aus rhetorischen Gründen aufgenommen. Solchem Einwand widerspricht 
auch die Sorgfalt, mit welcher, wie wir sahen, in dem Edict Uber die 
a. doli, die vor der Einsetzung des Judiciums festzustclleude Thatsache 
— si alia actio non erit — direct , die nur zu behauptende Thatsache, 
der Dolus mit dieetur eingefUhrt wird. 

Wir können cs nur wiederholen , dass der Edief.sstyl blosse Füll- 
wörter, leere Ornamentik nicht verträgt. Der l’rätor, wcleher es fUr 

0 
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forrect gehalten hätte . zn sagen : in enm qni fecerit jndicinni dabo 
konnte nicht in Versuchung kommen bei der Fortsetzung seiner Anord- 
nung zu setzen, qui fecisse dicetur. War „fecerit*^ genügend, so war 
_fecisse dicetur" leere und Überflüssige Phrase ; war dieses aber, wie in 
der That der Fall ist, logisch gefordert, so konnte der Prätor, welcher 
dies erkannt hatte , die direete Wendung nicht mehr gebrauchen , wo 
die indirecte zur Correetheit des Ausdrucks nilthig war. 

Die Retrachtung einzelner Edicte, zu der wir übergehen, wird 
unsre Auffassung noch weiter erhärten. Auch anf ZweifelsgrUnde wer- 
den wir stossen. Sie werden uns nicht befremden, wenn wir bedenken, 
dass uns der Text des Ediets aus zweiter Hand und sicher nicht überall 
mit diplomatischer Treue überliefert ist. 

IX. 

Wir beginnen mit den Edicten directer Form : 

1. Es gehiiren hierher die älteren zweigliedrigen Eilicte. welche 
zunächst ein Verbot oder Gebot anfstellten und dann dem Zuwiderhan- 
delnden Strafe drohten. Demgemäss lautete das Ediet de positis et sus- 
pensis wie schon erwähnt 

ne quis . . . id positum habeat, enjus Casus nocere eui possit . qui 
adversus ea fererit, in enm solidorum X in factum Judicium dabo. 

Hieran schloss sich dann der Zusatz späterer Zeit: 

si servus inseiente domino fecisse dicetur _aut noxae dedi“ jul>ebo' . 

2. Aehnlieh lautete wie es scheint das Ediet gegen den Magistrat, 
welcher das ihm bezüglich der damni infecti cantio Obliegende nicht 
vorgesehen hat: Ulpian spielt anf dasselbe in folgenden Worten an; 

in cum qui ((uid corum, qnac supra scripta sunt, non enraverit. 
qnanti ea res erit cujus damni infecti nomine ' cautum non erit Judi- 
cium datur*). 

Wenn dieses Ediet zweigliedrig war, so hat dies ohne Zweifel sei- 
nen Grund vorzugsweise darin, dass die Obliegenheiten der Magistrate 
in Beziehung auf die eautio damni infecti mehrfixchc waren, so dass 
besondere praktische Gründe diese Form hier empfahlen. 

l) 1. 5 5 6 § 9 1). de hU qui eff. 9, 3. 

*) 1. 4 § 7 D. de damno iiif, 39, i. 
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3. Nach Ulpians AnAlhraugcu hatte ferner die directe Form das 
Edict de albo corrupto : 

si quis id quod jnrig dictionis perpctuac causa in albo propositum 
erit, dolo malo corruperit • . . *) 

Wahrscheinlich hatte auch das Edict, wodurch eine Strafe gegen den 
angeordnet wurde, der dem rechtsprechenden Beamten nicht gehorchte, 
die Fasssnng: si qnis jus dicenti non obtemjwraverit. f^benso stellt 
es mit dem Edict ; si (jnis in jus vocatus non ierit, sive quis enm voca- 
verit, <inem ex edicto non debuerit. 

Diese Rubriken der Pandektentitel II 3 und II 5 sind nämlich er- 
sichtlich ursprüngliche Edictsworte. Es ist ein — wenn auch nicht 
absolut sichrer — Fingerzeig für deren Fassung, dass das sonst ge- 
bräuchliche dicetur nicht erscheint. 

•l. Auch das Eklict, welches die Klagen wegen negotiorum gestio 
anordnete, gehört in unsere Grupjie : 

si qnis negotia alterius sive qnis negotia, qnae cujusqne, quum 
is moritur, fuerint — gesserit, judicium eo nomine dabo*}. 

Die besondere Erwähnung der Geschäfte eines Verstorbenen dürfte 
ein Zusatz zweiter Hand sein, obgleich derselbe noch in der directen 
Form geschah. Bemerkenswerth ist die Kürze des Ediets, der Mangel 
individueller Charakterisirung , da weder die Person des Verklag- 
ten noch die einzelnen Voraussetzungen der Vernrtheilung bezeichnet 
werden. 

Die Fassung legt den Gedanken nahe , dass das Edict ursprüng- 
lich das Mandat mitbetraf, ja vorzugsweise lietraf. Denn die Merk- 
male des Unterschieds zwischen Mandat und negotiorum gestio fehlen. 

5. Schon erwähnt ist das Edict de recepto, dessen kurze schlagende 
Fassung lautet; 

nantac caupones stabnlarii , quod cujusqne salvum fore receperint, 
nisi restitnent in eos judicium dabo. 

0. Das Edict über die a. Publiciana ist etwas abweichend ge- 
fasst: 



•) 1. ■ pr. n. de jurind. 2, I. Vgl. Rudorff l. c. S. 31 ; die Worte vel in Charta 
vel in alia materia u. s. f. sind von l Ipian eingeachoben. 

*1 I. 3 pr. 1). de neg. gcat. 3, 5. 

s • 
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81 quis^id quod traditur ex justa causa — iion a duniino — nondum 
U8aca])tuin petet. jiulicium daho'j. 

Auch hier wird dem Wortlaut iiaeli vom I’rätor das Vorhaudeuseiu 
der relevanten Tbatsaehe — nämlich der Tradition ex justa causa — 
zur Constituirung de» Gerichts verlangt , während doch das tTcricht 
grade Uber diese Thatsachc entscheiden soll, so dass also die klägerische 
Uehau])tung zu dessen Niedersetzung genügen musste. 

7. Da» primäre Edict de effusis et dejectis in seiner directeu Form 
— in eum qui ihi habitaverit Judicium dabo — haben wir oben kennen 
gelernt '■') . 

8. Die Titelruhrik der Digesten XI, B si niensor falsuni modum 
dixerit lässt aut' eine entsprechende Fassung des hctrclTcndcn Edicts 
schliesseu. 

9. Nicht weniger weist die Relation von Ulpian in 1. 8 §. 2 D. de 
religiosis II, 7 auf eine directe Edietsfassuug hin: si in loctim publi- 
cis usibus destinatum intulerit quis mortuum , praetor in eum Judi- 
cium dat. 

Bei den Übrigen auf die religiösen Orte bezüglichen Edicten wird 
des .,dicetur" gedacht, z. B. 1. 8 §. 1 1). eod. II, 7. 

Das Bedürfnis» den locus piiblicus zu schützen , war ohne Zweifel 
das dringendste. Wir dürfen das bezügliche Edict als das ältere au- 
sehen. 

10. Das Edict über die actio funcraria lautete wie bereits bemerkt; 

quod fuueris causa sumtus factus erit ejus reciperandi nomine in 

eum ad quem ea res jiertinet, Judicium dabo. 

11. Die Ueberschrift des Digestentitels 14,5 in Ueliereiustinimung 
mit der Institutionenrubrik 4, 7 weist auf die Edictswortc „quod eum eo 
qui in aliena potestate cst, gcstuin esse dicclur“ hin. Wahrscheinlich 
war dies eine in das Edict aufgenommene Ueberschrift. Die einzelnen 
die Materie ordnenden Edictc selbst trugen indessen, so weit wir wissen, 
sämintlich die directe Fassung. 

a. Das Edict über die a. exercitoria wird in folgenden Worten von 
Ulpian referirt ■') : 

') 1. 11 pr. D. de Publ. 6, 2. 

1) üben S. 113. 

3} L I Ö **■* a. 14,3. 



Digitized by Google 




117 



si i», qui navem exercnerit, in aliena potestate erit ejusqne volun- 
tatc navcin excreuerit, qnod cum magistro cjn» gcRtiim erit, in euni, 
in cujus potcstate erit, qui navcni exercuerit Judicium d. 

b. Von dem Edict Ul)er die Peculicnklagc sind folgende Brucbstückc 
erhalten : 

quod cum eo ((ui in aliena potcstate erit negotium gestum erit ') . 
quod dolo factum est, quominus in peculio esset*). 

c. Die Ziisatzclausel zum Edict Uber die l’cculienklage lautete noch 
in dcmsell)en Stil : 

])ost mortem ejus, qui in alterins potcstate fucrit, i)üstea ipiain is 
emancipatus manu missus alienatiisve fucrit . duiitaxat de pcculio et si 
quid dolo nmlo ejus, in cujus ])otestate est, factum erit, quo minus 
])cculii esset, in anno quo ])rimum de ea re experiiiiidi potestas erit, Judi- 
cium dabo’). 

12. Auch das Edict Uber die a. depositi gehört noch dieser 
Gruppe an ; 

quod nci|uc tumultus nc<iue inccndii nc(|Ue ruinac nc(|ue naufragii 
causa de|iositiim erit in sim|)luin, carum autem reriim <|uae su]>ra com- 
prchensac sunt [in ipsumj in du|ilum J. d.) 

Offenbar ist cs si>ätercr Zusatz, wenn das Edict fortfuhrt : 
in hcrcdern ejus, quod dolo malo eins factum esse dicetur, (pii mor- 
tuus sit], in simplum, quod ipsius in duplum Judicium dabo. 

Kt. Im E<lict Uber die cautio dainui infccti wird l>estimmt: 
in cum, (pii netiue raceril nci|uc in possessione esse, neque possi- 
dere passus «-iV, Judicium dabo, ut tantum praestet qiiantum i)raestare 
emn oporteret, si de e«i re ex decrcto mco cjusve cujus de ea re juris- 
dictio fuit, (piae mea est, caiitum fuisset. 

Es dient dies zugleich zur licstimmung des Alters des Edicts Uber 
die cautio damni infccti Uberhau])t. 

M. Das Edict gegen die Wtenerpächtcr war nach L'lpian libro 55 
ad edictum 1. 1 pr. 1). de publicauis 39, I gefasst: 

Quod publicaiius ejus publici nomiuc vi ademerit, quodve familia 

*) 1. 1 § 2 1). de peculio 15, 1. 

*) I. 21 pr. 1). eod. 

1. 1 pr. 1). quando de peculio actio annuUs est 15, 2. 

*) 1. 1 § 1 L>. depuaiti IH, 11. 
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publicanoruni si id restitutum non crit, in diiplnm aut si post anuum 
agetur in simplum ') jndioiuni dabo. 

Item si damnum injuria furtumve factum esse dicetur, Judicium 
dal) 0 . 

Si hi ad cpios ea res ]>ertinebit non cxhibebuntur, in dominos sine 
iioxae deditione Judicium dabo^). 

In seiner ursprünglichen Gestalt betraf das Eldict nur die Gewalt- 
th aten der Publicanen, die Erweiterung im Fall der Sachbeschädigung 
und des Diebstahls ist offenbar spätere Einschaltung, welche denn 
auch die Fassung mit dicetur an sich trägt. 

Bedenken erregt, dass L'l|)ian an einem anderen Orte, nämlich 
libro 38 ad edictum nach einigen Ausfällen gegen die Ihiblicanen als 
Edictsworte mittheilt ; 

quod familia publicaiiorum furtum feclsse dicetur — item si dam- 
num iujuria fecerit — et si ii ad quos ca res j)ertinet, non exhibe- 
buntur in dominum sine noxae deditione Judicium dabo^). 

Woher hier der Wechsel von fecisse dicetur und fecerit? Wir 
meinen, die Worte item si damnum fecerit gehören dem citirten Edict 
nicht an, sondern stammen von Ulpian. Der familia der Publicanen 
war nämlich im Edict in zwei Kapiteln gedacht. Einmal handelte von 
ihrem Vergehen im Allgemeinen der IMtel de publicanis, dann ausser- 
dem noch von ihren Diebstählen insbesondere der Titel de furtis*). 
An unserm Ort theilt nun grade l'lpian, wie aus der Inscription erhellt, 
das besondere Edict aus dem Titel de furtis mit. Unwahrscheinlich 
ist, dass in diesem Titel noch von anderm als Diebstahl die Rede war. 



>' Hemcrkenswertli ist die Fassung .aut ai post annum agetur in simplum j, d.“ 
Die meisten Edicte, welche die Klage auf das Vielfache leillich beschränken, haben 
die Fassung: in anno quo primuin de ea re experiundi potestas fuerit in duplum, 
jKist annum in simplum j. d. vgl. 1. 4 D. vi bon. rapt. 47, H. Dass den älteren 
Kdicten diese complicirte llestimmung, wonach die Klage bald aufs Vielfache, bald 
aufs Einfache ging. Überhaupt fremd war, wie den awölf Tafeln und der lex .\i|uilia, 
ist wahrscheinlich. Der Gedanke gehört erst der entwickelten prätorischen Juris- 
[irudenz an. Vielleicht ist er auch in unser Edict erst später hineingetragen worden. 

ä) So ist zu lesen nach 1. I § (> D. h. t. 39, 4. 

*) 1. 12 § 1 D. de publicanis 39, 4. 

*) l. 195 § 3 D. de V. L. 50, 10: servitutum quoque solemua appellare familias, 
ut in cdicto prnctoris ostendimus sub titulo de furtis, ubi praetor loquitur de familia 
publicaiiorum. 
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Dagegen ist es natürlich, dass Ulpian daran erinnert, dass nach dem 
allgemeineren Edict im Titel de publicanis auch von damnum injuria 
datum dasselbe wie vom Diebstahl gelte. 

15. Die Edictc, welche die Verhältnisse der Gläubiger regeln, die 
in das Vermögen ihrer Schuldner durch prätorisebes Decret immittirt 
sind, gewähren Klagrechte in directer Form: 

si (|uis dolo malo fecerit, quominns quis permissu ineo, ejusve 
cujus ea jurisdictio fuit, in posscssione bonorum sit, in cmn in fa- 
ctum jurlieium quanti ea res fuit, ob quam in possessionem luissus erat 
dabo *) . 

Ferner; 

si (jiiis, cum in possessione bonorum esset, (piod ejus nomine fruc- 
tus ceperit ci ad iiuem ea res i)ertinet, non rcstituat. 

sive qtiod im)>ensae sine dolo malo feeerit, ci non pracstabitur, 
sive dolo malo ejus deterior causa possessionis facta esse dicetur, 
de ea re in factum judicium dabo*). 

Der letzte ohne Zweifel jüngere Zusatz — sive dolo malo — hat 
auch hier, wie so oft, die moderne Form. 

lli. Endlich hat die directc Fassung das Edict Uber die Veräusserun- 
gen frauduloser Schuldner. 

quac fraudationis causa gesta erunt cum eo, (jui fraudem non 
ignoraverit de his ciiratori bonorum vel ei eui de ea re actionem dare 
<q)ortei)it intra annuni , (|Uo exjmriundi ]>utesta.s fucrif, actionem dabo : 
idcpie etiam adversus ipsum, ([ui fraudem fecit servabo *) . 

X. 

Auch von den Edicten der indirecten Fonn wollen wir die wich- 
tigeren anführen. Indessen sei uns zunächst eine .Vbschweifiing ver- 
stattet. 

Bezüglich des Verfahrens bei der restitutio in integrum besteheu 
lickanntlich sehr abweichende .\nsichten. Xamcntlich gilt dies für das 
Verhältniss des judicium rescindeus und rescissoriuiu. Saviguy fasst 

’J 1. I pr. I). nc vis fiat ci, qui in possessionem misaus erit 43, 4. 
ä; 1. 9 pr. I). de rebus a. judicis 42, 5, 

1. I 1). quae in fraud. cred. 42, S. 
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dasselbe so auf*). Der Zweck der Kcstitution Herstellnnp des Ver- 
letzten in seinem früheren Zustande sei nach Verschiedenheit der Um- 
stände auf zweierlei Weise verwirklieht worden. Bald durch ein 
blosses Uecret des PrUtors, welches in Folge einer cognitio extraordi- 
naria die Sache völlig erledigte, so dass nichts mehr zu thun übrig 
blieb. Hier habe jene Unterscheidung keinen Kaum. In andern Fällen 
habe sich die Restitution darauf beschränkt, ein Hinderuiss wegzu- 
rUumen, welches dem Gebrauch irgend eines anderen Rechtsmittels — 
Klage oder Einrede — im Wege stand. Uann envarte der Resti- 
tutionssucher von der Itestitution nicht sofort die Einsetzung in den 
endgültig erstrebten Zustand, sondern nur die Herstellung eines ver- 
lonien Klagrechtes. Hieraus entstünden zwei verschiedne Prwesse, 
das Judicium rcscindcns der Streit über die Restitution , der mit dem 
Ausspruch derselben endige, und das Judicium rescissorium der dem- 
nach folgende Rechtsstreit, der durch die Restitution erst möglich 
wurde. Ein solches zusammengesetztes Verfahren sei besonders wichtig 
bei der Restitution der Abwesenden, aber nicht hierauf beschränkt und 
auch hier nicht schlcchthiu nöthig gewesen. 

Die Restitution wäre hiernach stets durch den Prätor allein 
erfolgt. Puchta*) hingegen nimmt an, es sei denkbar, dass der Prätor 
nur den rechtlicben Theil der Uesfitutiousfragc entschieden habe, 
d. h. ob unter Voraussetzung der factischen Umstände z. B. der 
erlittenen Gewalt eine Justa causa resfitufionis vorhanden gewesen sei. 
während erden Beweis ihrer thatsäch liehen Begründung, z. B. 
dass wirklich ein Zwang stattgefunden habe , dem Judex überliess, 
welcher über die actio rescissoria befand. 

■Savigny wiederum *>) findet diese Annahme allzu subtil und wenig 
glücklich. Wenn der Prätor sich entschloss, äussert er, eine Sache als 
Gcgenstanil der Restitution zu behandeln , so entschied er allein über 
die Restitution als solche vollständig. Wir haben, iVihrt er fort, durch- 
aus keinen Grund zu der Annahme, dass Jemals im äRercn Rechte ein 
Theil der Restitutionsfrage an den Judex gewiesen worden wäre. 



Savigny Symem Bd. 7 S. 231. 
^ Institutionun § 177. 

3) System Btl. 7 S. 23S. 
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Un«l doch weist uns das prä torische Edict lilier die Itestitiition 
der Grossjährigen unzweideutig darauf hin, dass nach dessen Vor- 
schrift die ünfersuchung und Entscheidung Ul)er die Richtigkeit der die 
Restitution hegrUndenden Thatsaclien nicht durch den Prätor, sondern 
durch den Judex erfolgte. Denn dieses Edict erklärt die restituto- 
rische Klage gewähren zu wollen, wenn ein Verlust in Folge Abwesen- 
heit, Gefangenschaft u. s. w. behauptet wurde — si dicetur — . Die 
blosse Behauptung konnte aber nur geullgen , wenn liher dieselbe der 
Judex hinterher in Folge der Fassung der a. rescissoria zu befinden 
hatte. ') Daher äussert denn auch Flpian : non sufticit quolibet terrore 
abductum tininisse, sed hujus rei disquisitio y«</iWs est*). 

Darnach bekoinint aber auch die bekannte Acusscrung von Calli- 
stratus erst volles Licht , welcher erklärt : hoc edictuin , quod ad eos 
pertinet, qui eo continentur, minus in usu freiiucntatur , hujus inodi 
enim i>ersonis extra ordinem jus dicitiir ex senatus consultis et i)rinci- 
l>alibus constitiitionibus. Wir verstehen dies so. Die Verweisung der 
Frage an den Judex, oh die tliatsächlichen Voraussetzungen einer 
Uestitution der Abwesenden vorlicgc , ist nicht mehr gewöhnlich. 
Vielmehr entscheidet hierüber meist der Prätor selbst’), so dass niebt 
mehr im ordmurium judiciuin über die Hestitutionsthatsachen befunden 
wird, sondern extra ordinem. Der Gang iler Entwicklung, den wir 
hier beobachten, ist völlig normal, ln der späteren republikanischen 
Zeit suchte sich der Präfor möglichst zu entlasten , indem er streitige 
Thatfragcn , soweit dies irgend thunlich war, an die Judices verwies. 
Seit der Kaiserzeit und insbesondere zu Ende der classischen Peri(Mlc 



<) Djw Kdict in 1. ! § 1 1). t*x ({uihuM cauftis majores -I, ♦» über die HeKtitution 
der Abwesenden ist zum Theü eorrumpirl und in Folge der Häutung zahlreicher 
Hestimmungen wenig durchsichtig. Ks genügt uns hier den Faden zu bezeichnen, 
an dem es sich uufreiht ; ai cujus quid de bunis t{uum in sine dulo malo reipublicae 
causa abenset deminutuni esae dicctur, item si quia quid consecutua jease dicetur) 
cum absens nun defenderetur earum reruin nctionem restltuani. die restitutio 

in integrum wegen absentia bereits zu Ende des sechsten Jahrhunderts der Stadt 
bestand, geht aus Terenz Phnrmio II 4 v. 10—12 hervor. Vgl. auch Spalicnstein’s 
Wiedereinsetzung S. 48. Freilich ist nicht daran zu denken, dass das Edict bereit» 
damals der Art compliclrt und gehäuft war, wie es jetzt vor uns steht. 

1. 2 pr. 1). ex quibuM causi» 4, 6.' 

3) Vgl. l. 10 D. h. t. 4, 0, ferner 1. 2 C. quibus ex causis 2, 54. 
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macht sich daget'cu das Bestreben geltend wieder den Privatriehteni 
die Entscheidung zu entziehen. 

Wie in dem Edict Uber die llcstitntion der Abwesenden, so findet 
sich das dicetur auch in dem Uber die Itcstitutiun gegen die Folgen 
der capitis deminutio. Dasselbe liat jedoch hier eine ganz andere 
Tragweite. Es heisst dort'): 

qui qnaevc posteaquam quid cum bis actum contraetumve sit eapitc 
dcminuti deminutaeve e.sse dicentur in eos easve perinde quiisi id lac- 
tum nun sit, Judicium dabo. 

War der Verklagte nach dem C'ontraetsschluss angeblicb eapite 
dcminuirt, so musste der klagende Gläubiger diesen Umstand in Jure 
zur S|)rachc bringen. Klagte er nämlicli in gewöhnlicher Weise, so 
war er vom Judex abzuweisen, da die ca{)itis deminutio den Ver- 
klagten Jure civili befreit hatte. Der Prätor gab ihm aber auf 

Grund seiner einseitigen Bebauptung eine Klage, durch welche 
der Richter angewiesen wurde , die ciipitis deminutio bei seiner Ent- 
scheidung nicht zu beachten. Ob der Verklagte capitis deminutio zu- 
gestand oder in Abrede stellte, war hier in der That gleichgültig, 
da der Prätor diesen Punkt eben zu einem irrelevanten stcm|ieln 
wollte. 

Auch das Edict Uber die Restitution der Minderjährigen, wie bereits 
herM)rgehoben wurde, hat die Fassung mit ilicctur. Es lautet (|Uo<l 
gestnm esse dicetur . . . animadvcilam. Otlcnbar hat hier auimadver- 
tani nur die wörtliche Bedeutung, ich werde in Betracht ziehen, wenn 
auch an diese Inbctrachtnahme sich weitere Schritte schlossen. 

Wo hingegen das Edict mit der Erklärung schloss: ich werde 
Restitution crtheilen — restitntionem dabo — konnten hierfür natürlich 
nicht blosse Behauptungen genügen, sondern nur das Erbringen der 
relevanten Thatsachen. — Von dem Edict wegen Restitution dessen, 
der mit einem Pupillen unter Zuziehung eines falschen Tutors contra- 
liirt hat, sind uns nun folgende Bruchstücke bekannt: Quod eo auc- 

tore, qui tutor non fuerit . . . si id actor ignoravit, dabo in integnim 
restitntionem ") . Die Ausfüllung der Lücke kann hier offenbar nur 

') 1. 2 § 1 I). de eapite minuti« 1, 5. 

ä) 1. 1 § I J ti 1). (juod faUo tutorc 27, B. 
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geschehen durch „gestnm erit“, keineswege» „gestuin esse dicetur“'), 
denn die Ertheiluug der Restitution fordert diiss die fragliche 
Thatsache feststehe. Wenn also die Fassung hier eine directe 
war, so lilsst sich hieraus keineswegs ein Schluss auf das Alter des 
Edicts ziehen. 

Das Resultat, welches sich uns ergiebt, ist folgendes. Das Ediet 
Uber die Restitution der Grossjiihrigen , desgleichen Uber die Nicht- 
bertlcksichtigung der capitis deuiinutio, endlich Uber die Restitution der 
Minderjährigen gehören der dritten Edictsej)oche au. Die Entstehungs- 
zeit andrer Edicte Uber Restitution ist nach dem hier besprochnen 
Kriterium nicht bestimmbar. 



XI. 

Die Form mit dicetur haben weiter folgende Edicte*) 

1. das Edict Uber die a. doli*, von dem mehrfacb die Rede war; 
ferner 

2. das Edict illicr die Klage gegen den falsus tutor: 

in eum, qui cum tutor noii esset dolo malo auctor factus esse 
dicetur Judicium dabo, ut quanti ca res crit, Utntam pecuniam condem- 
netur ') . 

Es gehört hierher auch folgendes an die Noxalklagc sich an- 
schliessende Edict : 

si is in cujus potestatc esse dicetur, uegabit se in siui potcsUite scr- 
vum habere: utrum aetor v(det vcl dejerare jubcho in potestatc sua non 
esse necpie se dolo malo feeisse quominus esset, vcl Judicium dabo sine 
no.xac deditiono. 



') Uudorlf gibt al» KdicCsworte : quod co aucture «lui tutur non fuerit gestuni 
L'Hsc dicatiir si id aetor ignuraverit dabo in integrum restitutiunem. Ua» würde 
heisNen: ich werde Ue.stitution ausspreclien, wenn Jemand auch nur behauptet, da«s 
der autorisirende Tutor nicht der rechte war. Man sicht, wie gefilhrlich cs Ut, das 
W ort dicatur nur als müssiges Füllwort beliebig verwendet su denken. 

*) Uie Form mit dicetur hatte auch das oben mitgcthcilte , durch Gcllius nocl. 
att. XI cap. 15 erhaltene Edict, welches in der julianischen Uedaction wegblieb. 

*) 1. 1 § 1 1). de dolo 4, 3. 

*i 1. 7 pr. I). quod falao tutore 27, ü. 

5) 1. 21 § 2 1). de nost. a. U, 4. 
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-1. Das Edict über den durch Thiere anpericliteten Schaden hatte 
{rlcichfalls die indirecte Fassung. Es ergibt dies nicht bloss die Paii- 
dekteimibrik si quadrui)es paHiiericni fccisse dicatur, sondern entschie- 
dener die Anführung der Edictsworte ^])aui)eriein fccisse** ') . In einer 
frühem Ej)ochc reichten also wohl die bezüglichen Bcstiminnngeu der 
zwölf Tafeln aus. 

raulus in seinen scntentiae I. 5 wählt bei seiner Darstellung die 
directe Form „si fecerit**. Dies erklärt sich aber wohl hinreichend durch 
die Tendenz seines Werks, welches eine kurze Darstellung geltender 
Sätze bezweckt und Hcininisceuzen au die Fassung des Edicts ver- 
schmäht. 

5. Wir haben bereits oben bemerkt, dass die meisten Edicte ülier 
den locus religiosns die indirecte Fassung an sich tragen.*) 

Als Ihlictsworte werden citirt : 

sive hoiiio mortuns ossave hominis mortui in locum purum alterins 
aut in id sepnichrum, in qno jus nun fuerit illata esse dicentur. 

Eine .\nspielung auf ein hierhergehöriges Etliet enthält ferner 1. S 
§ I 1). de rcligiosis II, 7: 

si l(R-ns religiosus pro puro venisse dicetur jiraetor in factuni 
actionem in eum dat ei ad ([uem ea res pertiuet. 

ö. Das Edict de sepulchro violato^j hat zwei Bcstandtheile. Das 
erste lautet : 

cujus dolo malo sepnichrum violatum esse dicetur, in eum in 
factum judiciuni dabo iit ei ad (lueni iicrtineat, quanti ob eain rem 
aci|num videbitnr condeinnetur. si nemo erit ad quem pertineat, sive 
agcre nolet. (|nicuni|ue agerc volet, ei centum aureorum actionem dalio. 
si plures agere volent, cujus justissima causa esse videbitnr, ei agemli 
putcstiitem faciam. 

Das andere hat die directe Fassung : 

• si qiiis in sepuhdiro dido malo habitaverit aedificiumve aliud 
quamqiic se]tulchri causa factum sit habuerit: in eum si qtiis eo nomine 
iigerc volet duceidorum aureorum judicium dabo. 

') I. 1 § 32 : «i quadnipt's paujicricm fccisse !), 1 . 
siehe oben S. 116. 

■’) l. 3 pr. D. de sepulchro viulato 13, 12. 
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Das zweite Edict wird inaii nicht deslialli weil es iiii Julianischen 
Edict dem ersteren folgt, als Jüngeres und ^als blossen Zusatz anflasscn 
wollen. Beide Edicte sind der Form nach völlig selh.stständig, sie 
betreffen auch verschiedne Gegenstände. Es steht daher nichts im 
Wege das zweite Edict vielmehr als das ältere anfzufassen, worauf 
auch dessen grössere Kltrze im Gegensatz zur eleganten Ausführung des 
ersten deutet: 

7. Das Edict über das Coinmodat hat die Fassung : 

(inod quis commodassc dicetur de eo Judicium dabo'). 

Dass die Commodatsklage erst in verhältnissmässig s])ätcr Zeit — 
nach den übrigen honae fidei actiones — aufgestellt ist, hat nichts 
Befremdendes. Lange mochte die rei vindicatio, die actio fnrti dem 
Bedürfniss genügen. 

b. Hierhergehörige Edicte aus der Zeit ausgebildcter Jurisprudenz 
haben uns ferner der Wahrscheinlichkeit nach zwei Digestentitel *) er- 
halten : 

si ventris nomine midiere in possessionem inissa eadem possessio 
ad alium dolo malo ad alium trauslata esse dicetur. 

Desgleichen : si midier ventris nomine in possessione calumniae 
causa esse dicetur. 

Auch das allgemeinere Edict de calumniatorihus muss die gleiche 
Fonii gehabt haben*}. 

9. Von den Edicten über den Diebstahl sind uns folgende bekannt, 
welche die indirecte Fassung haben: 

si is qui testamento über esse iussiis crit post mortem doinini ante 
aditam hereditatem siibri|)uisse aut cornipisse tpiid dicetur*). 

Dann das Edict: in cos, qui naves cauponas stalmla exercelmnt. si 
ipiid a quoipio eorum ipiosve ibi hahebnut furtum factum esse dicetur ''), 

endlich: si familia furtum fecisse dicetur"). 

Sic alle sind Erzeugnisse eines sehr verfeinerten Uechtszustandes. 

'/ 1. I pr 1). comraoilati l:t, t>. Die ursprlingtiche Fassung scheint utendum dare 
gewe.Hcn zu sein 1. I § I D. eod. 

ä) Tit. Dig. 25, 5. 25, 0. 

*) I. I pr. D. h. t. 3, l>. 

*) 1. 1 pr. D. h. t. IT, 4. 

*) I, I pr. D. h. t. 17, 5. 

«) 1. I pr. § I 1). h. l. 17, (1. 
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10. Dass das Edict in fraudem patrnni die Fassung mit dieetnr 
hafte, _wnrde bereits früher, heirorgehobeii '). 

11. Das hierhergehörige Edict ülter die a. vi bonorum raptomm*' 
wurde gleichfalls bereits oben analysirt. 

Die indirecte Form hatte auch das Edict wegen Schadenszufü- 
gungen hei Aufstilndeu *) . 

cuins dolo malo in turha damnum (jiiid factum esse dicetur, in enni 
in anno quo prinium de ea re experiundi potestas fuerit in duplniu. 
post annum in simpltim iudicium dabo. 

Ebenso das Edict de ineendio ruina naufragio rate nave ex- 
pugnata <). 

12. Die indirecte Form haben endlich die Edicte Ul)cr die Injn- 
rienklagen mit Ausnahme des iiltesten eben mitgetheilten Edicts. Sie 
sind nicht wenig belehrend. 

qui adversus bonos mores convicium cui fecisse cuiusve opera fa- 
ctum esse 'dicetur qnu adversus bonos mores convicium ficret in eum 
iudicium dabo^). 

Desgleichen : 

si ei qui in alterius potestate erit iniuria facta esse dicetur et 
ue<iuc is cuins in potestate est jiraesens erit neqiie procurator (juis- 
(|uam existut qui eo nomine agat, causa cognita ipsi qui iniuriam ac- 
cepissc dicetur iudicium dabo®). 

Dazu : qui servum alienum adversus bonos mores verljerasse deve 
eo ininssu domini quacstionem lial>uisse dicetur in eum iudicium dabo. 

item si (|uid aliud factum esse dicetur cansa cognita iudicium 
dalio’;. 

Das Erlict schlicsst sich an ; qui agit iniuriarum certnin dicut, 
(|uid iniuriae faetnm sit®j. 

') 1. 1 pr. 1). h. t. 3H, 5. IlasH die llubrik der I’imdekten lautet: «i quid in 
fraudem patruni factum ait iat ein Zweifelagrund Inde»«en Ulpian referirt al» Edictt- 
worte si quid dolo roalo liberti factum ease dicetur n. a. f. 

1. 2 pr. U. h. U 47. 8. 

®) 1. 4 pr. 1). eod. 

♦) 1. 1 pr. 1). h. t. 47, 9. 

»j 1. 15 § 1 D. h. t. 47, lu. 

®) 1. 17 § 10 1>. eod. 

7) 1. 15 $ 34 U. h. t. 

®) 1. 7 pr. 1). h. t. cfr. coli. leg. Rum. II 7 § 1. 



Digilized by Google 



127 



13. Die Intenlicte enthalten nicht das Versi)rcchen der Nieder- 
sctr.un^ eines Oeriehts, sondeni einen Befehl des Prätors an die be- 
klaf^te Parthei. Sic sind daher begreiflich durch die Existenz der sie 
begründenden Thatsachen , nicht durch deren blosses Vorbringen be- 
dingt. FUr die Formel mit dicetur ist daher hier kein Raum. Denuoeh 
findet sich ein Interdict, in welchem dieses Wort seinen Platz be- 
hauptet, nämlich de tabnlis exhibendis *j : 

quas tabulas Lucius Titius ad causam testamenti sui |iertinentes 
reli(|uisse dicetur si hae penes te sunt ant dolo malo factum est, ut 
desinerent esse, ita eas illi cxhibeas. item si libellus alindve relictum 
esse dicetur decreto comprehendam. 

Nicht ans Willkllhr hat aber dieses Interdict die Fassung mit di- 
cetur erhalten, vielmehr deshalb , weil der Verklagte auch sobdie bei 
ihm befindliche Urkunden vorzeigeu soll, deren Eigenschaft als Testa- 
ment nur behan])tet wird , wenn dieselbe auch keineswegs fest- 
stehl * 1 . 

Ist dies richtig — und es ist nicht hieran zu zweifeln — so wird 
man auch sonst nicht geneigt sein, die Fassung mit dicetur als etwas 
(Gleichgültiges, etw^ gar als ein blosses Füllwort anzusehen , um dem 
Stil Abwechslung zu geben. 



XII. 

Eine besondere Aufmerksamkeit verdienen noch die Edicte, welche 
sich Uber die Relevanz gewisser. PGin rede thatsachen anssprechen. 
Bekanntlich gab cs zur Zeit der legis actioiics in Rum keine cxceptio- 
nes im technischen Sinn. Dies bezeugt uns ausdrücklich (Gajns Inst. 
IV § lob alia causa fnit olim legis actionuro: nam (|ua de rc actum 
scmel erat, de ca rc ipso iure agi non potcrat : ncc omnino ita ut nunc 
USUS erat illis temporibns exceptionum. 

Es ist dies aber nicht so zu verstehen, als ob in der früheren 
Zeit Einreden überhaupt kein Gehör gefunden hätten*;. Vielmehr war 
nur die actio, über welche iler Richter zu befinden hatte, stets 
pura, so dass sie ihm nicht mit einer exceptio Überwiesen werden 

>) 1. 1 pr. D. h. t. 43, 5. 

») 1. I § 3 D. h. t. 

* Savigny System Bd. V. S. IHl ; Keller Civilproccss § 36. 
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konnte. Man war im iUteron Rechte beflissen, die Fnigen zn thcilcn. 
nicht zu vereinigen '} . lieber die Kinrede musste daher tercits vor 
Niedersetzung des iudicium entschieden sein. Und zwar werden «nr 
uns den historischen Gang so zu denken haben. Als man zuerst an- 
fing, selbstständige Einreden zu beachten, entschied der Prätor mittelst 
eigner Cognition Uber deren Richtigkeit und verweigerte die Klage, 
wenn sie sich begrUudet zeigten. Später pflegte er die Einreden zu 
besonderer und vorgängiger Entscheidung an einen Judex zu verwei- 
sen, wobei er wohl ein Sponsionsverfahren zu UUlfe nahm. Uies 
bahnte dem Verfahren den Weg, wonach schliesslich Klage und Ein- 
rede durch eine Formel vor einen Judex verwiesen wurden. 

Üie ältere Behandlung der Einreden tritt uns nun in folgenden 
Edicten entgegen, welche die Denegation der Klage in Aussicht stellen, 
falls die in ihnen ponirten Thatsachen richtig stehen: 

si is cum quo agetur, couditionc dclata iuraverit eins rei, de qua 
iusiurandum dclatum fuerit, neque in ipsum, necpie in eum ad ((uem ea 
res pertinet, actionem dabo*). 

Eine ähnliche Denegation wird verfligt gegenüber Klagans])rUeheu 
aus Contracten, welche der Schuldner in der Absicht, seine Gläubiger 
zu beuaehtheiligen, gescblossen hatte*): 

quod postea eontracfnni crit quam is enius bona veuierint Consi- 
lium receperit fraudare ne actio eo nomine iletur '). 

ülTenbar ist vorausgesetzt, dass der Magistrat sclt)st die Einre<le- 
thatsachc prüfe und wenn sic sich bewahrheite, die Klage denegire. 

Eine ähnliche Verfahrungsweise hatte der l’räfor im Auge, als er 
dem ehemaligen llausklndc, welches aus Contracten beklagt wurde, 
die der Zeit seiner Gewaltuntcrthänigkeit angehilrten , das benefieiiini 
competentiae versprach ; der Prätor .selbst erkannte vor iler Einführung 
der -Beschränkung“ in die Klagformcl nach den Worten seines Edicts 
nicht blo.ss über die Relevanz, soniiern auch die Richtigkeit des Vor- 
bringens. 

',1 Iherinn Geist dc.s römischen Hechts. 2. .\iil!. Bd. III S. 22 ff. 

*; 1. 2 pr. l. 7 1). de jurej. 12, 2. 

1. 25 It. de c. a j. v. 12, 5. 

*; Khenso schreiht DencKation der Klajjen vor der Schluss des Kdicts de inspi- 
ciendo ventre I. I § 10 l>. h. t 2.5. t V(rl. auch frajjm. Vat. § 222 
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In enm qni cmancipafus ant exlieredatus crit qiiive abatinuit he- 
ditatc eins, cuius iii j)otcstate quum moriljir fuerit, eins rei nuniine, 
quac enra eo contracta crit, quum is in potestatc esset sive sua vo- 
luutatc sive inssu eins in cuius potestatc erit, contraxerit sive in pe- 
cnlinm ipsius sive in patrimonium eins, cuius in potestatc fuerit ea res 
redacta fuerit, actionem causa cognita dabo in quod facere potest '). 

In wesentlich abweichender Form finden wir das Edict gegen die 
Inhaber von SpielhUusem proponirt: 

si quis eum, apud quem alea lusum esse dtretur , verberaverif 
daninumve ei dederit, sive quid co tempore e domo eins sulitractnm 
crit, iudicinm non dabo*). 

Die Fassung mit dieetur ist auffallend. Sollte die blosse Be- 
hauptung, dass der Misshandelte oder Beraubte Inhaber eines Spiel- 
hauses war, die Denegation der Klage wegen Raubs oder Gewaltthat 
herbeifuhren ? Die Behauptung muss doch bewiesen werden , um eine 
solche Klage dauernd zu hindern. Es ist nicht anders denkbar, als 
dass das Edict hierüber weitere Bestimmuugen traf, die uns nur nicht 
erhalten sind , etwa in dem Sinne , dass die Einredethatsache , deren 
Behauptung die Klagertheilung suspendirte, im Wege eines Sponsions- 
processes erörtert wurde, von dessen Ausgang es abhing, ob der Prä- 
tor die Klage gab oder endgültig verweigerte. 

Edicte, welche einem Verklagten die Ertheilung einer Exee|ition 
im technischen Sinne in Aussicht stellen, existiren nicht*). Es ist dies 
ein neues Argument fUr das vcrhältnissmässig hohe Alter des grösseren 
Theils der Edictsmasse. 



XIII.' 

Werfen wir schliesslich einen Blick auf die aediliei-scheu Edicte. 
Sie bieten interessante Verglciehungs))unkte. Diese Edicte sind be- 

l. 2 D. quod cum eo 14, 5. 

*) I. I pr. 1). de aleatorIbu8 11,5. So i«t ^vohl zu lesen, ^ieh Mommsen ad h. I. 

Anders die lex Uuhna, welche dem Ma^iMtral auf^iht: in id decretum inler- 
dictum jtponMioiiem judicitim exeeptionem atUlitu nddive jubetu : d. r. o]>eri8 novi 

nuneiationem Ilvir IVvir prnefectUHve ejus niunicipei non remeiHserit. — Auch das 
S. C Maccduiiianum und Vcllejanum verfügen freilich nur, ne actio detur; doch 
dies «iml keine Processge etze. 

y 
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kanntlich älteren DatnniR als «las Ende des sechsten Jahrlinnderts. da 
t)ereit8 Plautus ihrer gedeiht ') . 

•Sie beginnen durchgängig mit einem Gebot oder Verlmt, was sich 
dadurch erklärt, dass sie fllr den Gebrauch und die Belehrung des 
grossen Puhlicnms bestimmt waren. Sie versprechen dann die Nie<ler- 
setzung des Gerichts, wie nach ihrer Entstehungszeit nicht anders zu 
erwarten war, fllr den Fall der Zuwiderhandlung gegen das Ver- 
bot oder Gclmt. Erst spätere Zusatzedicte knilpfen die Niedersetzung 
des Gerichts an die Behauptung eines Verstosses gegen die aedi- 
licischen Gebote. 

1 . Wir stellen an die Spitze das Edict wegen Mängel des ver- 
kauften Viehs '■*, welches uns verhältnissmässig am meisten in nr- 
s])rllnglicher Form llbcrilefert scheint: 

(|ui jumenta vendunt, palam recte dicunto, ()uid in (|uo(|ue eonim 
morbi vitüfpie sit : utüiuc optime ornata vendendi causa fuerint, ita 
emptoribus tradautur. 

si quid ita factum non erit, de oriiamentis rcstituendis jumentisve 
ornanientorum nomine redhibendis in diebus sexaginta, morbi auteni 
vitiive causa iuemptis faciendis iu sex mensibus, vel quo minoris cum 
venireut fuerint in anno judiciiim dabimiis. 

.si jumenta paria simul venicrint et altcrum in ea causa fuerit, ut 
redhiberi debeat. Judicium dabimus, (pio utrumque redhibeatur. 

2. Das Edict wegen der Mängel der Sklaven *; lautete : 

Qui mnncipia vendunt, certiores faciant emptores, quid morbi 
vitiique cuique sit b , quis fugitivus errove sit noxave solutus non sit 
eaque omnia cum ea maucipia venibunt palam recte pronuntianto. 

quodsi mancipium adversus ea venisset . . . emptori omnibusqne, 
ad quos ea res pertinebit, Judicium dabimus, ut id mancipium red- 
hibeatur. 

Nach venisset ßndet sich eingeschaltet, sive adversus quod dictum 



') Plaut, capt IV 2. v. -13. 4J 
I. 3h pr. D. de aed. ed. 21, I. 

1. 1 § 1 1). de acdilicio edioto 21, 1. 

*} Statt dt‘8 Eingangs hicss c« nach Geil. n. a. IV. c. 2 ursprünglich: tilulu* 
Scriptorum aingulorum uti scriptua sit curalo, ita uti intclligi recte poasit quid 
u. 8. w. 
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promissunivc fncrit, pum veiiiret fuissct, quod ejus praestari o|)orterc 
(ftreliir. * 

Diese Einsehaltung ist — hierüber möchte wenig Zweifel sein — 
ein späterer Edictszusatz. Wie bei den jumenta ■), so war ursprüng- 
lich auch bei den maucipia von den Aedilen eine Klage nur für den 
Fall der Zuwiderhandlung gegen ihr Gebot versprochen. Erst spiitcr 
ging man weiter. Hatte der Verkäufer freiwillig Versprechen über 
Eigenschaften abgegeben , über welche er sich nach dem Edict nicht 
hätte erklären müssen, und fehlten diese Eigenschaften, so gab man 
gleichfalls die Redhibitionsklage; hier tritt freilich iu wenig klarer 
Weise das dicetur auf. 

Weitere Edictszusätze sind: 

si quid autem post venditionem traditionemque dctcrius cmi)toris 
Opera familiae procuratorisve ejus factum erit, sive quid ex eo ])ost 
venditionem natuni adquisitum fuerit et si quid aliud in venditione ei 
accesserit, sive quid ex ea re fructus pcrvencrit ad emptorem, ut ca 
oinnia restituat. item si quas accessiones ipse praestitcrit ut recipiat. 

Einen Nachtrag bildet ferner die Clausei: 

item si quod mancipium ca|)italcm fraudem admiserit. mortis cou- 
sciscendae causa quid feccrit, iuve harennm depugnandi causa ad 
bcstias intromissus fuerit, ea omnia in venditione pronuntianto ; ex bis 
enim causis Judicium dabimus. 

Endlich finden wir als schlicsslichcn Anhang des Edicts: 

hoc amplius si quis adversns ea sciens dolo malo vendidissc dire- 
tur Judicium dabimus. 

Dieser Zusatz, offenbar der Jüngste, hat wieder dicetur. Er um- 
schreibt die Worte: quodsi mancipium adversus ea venisset des ur- 
sprünglichen Edicts in der sjiäteren Weise. 

3. Das acdilicische Edict wegen gefährlicher Tbiere lautete : 

ne quis canem, verrem vcl miuorem aprum, lupum, ursum, pantbe- 



•j cfr. 1. äS § lü D. de aed. cd. 21, I. 

1.40. 1. 42 1). de aed. cd. 21, I. Paulus bemerkt hierzu 1. 41 D. eod.: et gene- 
raliter aliudve quod noccret animal sive soluta aint, sive alUgata ut cuntineri vinculis, 
quominus damnum inferant, non ]H>ssint. Gewöhnlich sicht man hierin KdieUworte, 
allein ein Beweis biefür wird schwerlich zu erbringen sein. 

U* 



Digitized by Google 




132 



ram, leonem, qna vulgo iter fiet, ita habuisse velit, ut euiquam nocere 
damnumve dare possit. 

Ulpian fährt fort, indem er offenbar die weiteren Bestimmnngen 
nicht ganz wörtlich referirt; si adversus ea factum erit et homckliber 
ex ca re perierit solidi ducenti, si nocitnm homini libero esse dicetnr 
qnanti bonum ae«iuum jndici -»ddebitur condemnetnr, caeterarum remm 
quanti damnum datum factinnve sit dupli. 

Diese Relation lässt durchschimmern, dass im Edict der Fall der 
Beschädigung eines Freien mit dicetur eingefUgt war, während dasselbe 
sich sonst der directen Fassung bediente. Das Uncorrecte der Dar- 
stellung Ulpians leuchtet freilich ein. Er hat das dicetur hier offen- 
bar ziemlich gedanklos rejictirt, wenn nicht die Hand der Compilatoren 
eingewirkt hat. 
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I. Die Formen des Zeugnisses über gerichtliche Acte. 

Die Untersuchungen Uber das Gerichtszengniss halien sieh bisher 
im wesentlichen auf den Kreis der siiehsisehen KeehtsbUcher be- 
schränkt*), deren Aiissprllehe nicht selten gcncralisirt und ohne weiteres 
für altgernianische Grundsät/.c erklärt wurden. Ob nicht auch hei diesem 
Reweisiiistitute der Gegensat/. der Stamniesreehtc seine Holle s]>iele , ob 
nicht auch hier eine historische Entwicklung slatigefundcn habe, ist bis 
jetzt kaum Gegenstand wisseDschaftliehcr Fragestellung geworden. 

Um fUr die folgenden Ausführungen eine feste Unterlage zu ge- 
winnen, ist es zunächst nöthig, die verschiedenen Formen zur Anschauung 
zu bringeu, in welchen das Zeugniss Uber gerichtliche Acte erbracht 
werden konnte. Da es hierbei nicht sowohl auf eine zwingende Be- 
weisführung als vielmehr auf eine möglichst sebarfc Unterscheidung der 
Gegensätze ankommt, so trage ich kein Bedenken die Belege den Rechts- 
denkmälern verschiedenartiger Heehtsgebiete zu entlclinen. 

1) Das vom Gericht abgegebene Zeugniss Uber gerichtliche Acte 
(Gerichtszeugniss im eigentlichen Sinne) . In dieser Form tritt das Ding- 
zeugniss der sächsischen RechtsbUeher auf. Das Gericht als solches 
giebt es ab, es ist collcgialisehes Zeugniss. Die Partei, welche sich 
darauf beruft, muss es vom Richter, als dem Repräsentanten des Ge- 
richtes begehren, indem sie erklärt : Herr Richter, das ziehe ich an Euch, 



•1 Planck Hecht der Beweisführung, Zeitschrift f. 1). K. X, 227 ff. Sachsse 
Beweisverfahren § 19, p. 147 ff. Was daselbst über normannischen Kecord gesagt 
wird, ist durchaus ungenügend. Hänel Beweissystem des Sachsenspiegels § 9, 10, 
p. 02 ff. Homeyer Richtsteig Landrechts p. 475 ff. v. Bar Bewcisurteil 51 ff. 
V. Schulte 1). K. 0. 3. Auflage p. 410. 
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oder indem sie ihren Vorspreelicr s!i?:en lit.sst: Herr Kiehter, N. bittet 
nni ein ßekcnntniss von Eueh und von dein gehegten Ding. *) 

Uiirauf hin giebt der Kiehter sellKlritt oder sclbsiehent, d. h. mit 
zwei oder mit seehs fM'hölTen beziehungsweise Dingleiiten das (Jeriehts- 
zeugniss ab*). Ja »es reicht, wie es scheint, das alleinige Bekenntniss 
des Kiehters dann hin , wenn die Partei sieh auf einen früheren Aet 
desselben Processes beruft^).“ Dass der Kiehter im Dingzeiigniss das 
I (ierieht als solches re])räsentirt, zeigt sieh in besonders eharakteristisehcr 
Weise, wenn der von ihm zu bezeugende Aet nicht von ihm selbst 
gesehen worden ist, etwa in die Zeit seines Amtsvorgäugers lallt '). Er 
soll daun niidits desto weniger Zeugniss geben, svenne lie mit seepeuen 
getUge der warheit geinnert wert^). Ist das Geriehtszeugniss gegen den 
Kiehter seihst zu erbringen, so tritt wenigstens in wichtigeren Fällen 
der Behulthciss oder der Frohuhote als Organ des Gerichtszeugnisses 
au des Kiehters Stelle ein“). 

Die Partei, deren Behauptung durch das Dingzeugniss erwiesen 
werden soll , ist bei der Abgabe desselben nicht betheiligt. Dadurch 
unterscheidet sieh das Dingzeugniss formell von dem Privatzeugniss des 
sächsischen Keehtes. Bei diesem sehwOrt nebst den Zeugen auch der 
Zeugeuttthrer. Sein Eid sehliesst sieh an die Aussage der Zeugen an. 
dat sal sin getUeh vore seegeii bi deme eide, unde he sal it selve 
na sveren’). 

Dagegen wird vom Dingzeugniss ausdrlleklieh bemerkt: 



') Riclitstfig l.andri'chts 25, 3; 19, I, iJiese und andere Stellen bei llomeyer 
llichlst. I.a:idr. 175 H'. 

Z; Kichtsteig I.andr. .11, $ 7. iJer Itichter bezeugt: N quam vor mi unde toch 
MC ut ab he van rechte aculde . dat spreke ic bi de» rikea hulden. 

•i) llomeyer a. a. 0. 17H und 177 : ln dem Falle von Itielitateig 12, 3 „scheint 
es sogar, das« gleichwie ilte l’artei »ich nur auf den Kiehter beruft, auch nur die- 
•ser allein, nachdem er »ich bei den Urteilern erkundigt hat, da» i^euguiss ablege. ■■ 

♦; Homeyer a. a. O. 

») S»p. Ldr. III, 25, § I ; 11, 22, § 2; Kichtet. Ldr. 12, § 3. 

*•) Ssp. Ldr. II, 22, § 1. Nur wenn dem Kiehter de »cüldegunge nicht hogcr 
wen an »in gewedde ne gat, «o erbringt die Partei da.» Zeugnis» sclbdritt mit den 
Uingpflichten. 

*) Ssp. Ixlr III, SS, § 5. Vgl. meine KnUtebung der Schwurgerichte p. 55. 
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tiplve iie darf de klegcrc nicht getUcli sin , svar lic mit dem 
gerichte tuges valkumt'). 

2) Das von der Partei mit Dinglenten eri)rachte Zeugniss llher 
gericlitliche Acte (Dingniannenzeiigniss) . Es ist meines Wissens noch 
nicht heachtet worden , dass der sog. t>chwahenspiegel in Bc/,ng auf 
das Gerichtszengniss mit dem Sachsenspiegel in einem wesentlichen 
Pnncte nicht llhereinstimmt. Vergleicht man die Stellen des Sachsen- 
spiegels mit den correspondirenden Stellen des Schwahenspiegels '■*) , so 
ergehen sieh hemerkenswcrthc Abweichungen. Die Sätze des Ss]t., 
welche vom Zeugniss des Itichters und der Schöffen sprechen , sind 
durch Sätze anderen oder doeh allgemeineren Inhalts ersetzt. 

Ssp. I, 7: svat he aver vor ge- Swsp. L. 1 1 (Dsp. 1.'*): swaz aber 
richte dut, des vertilget en de sake- vor gerillte gesehiht, da sol man 
weldige mit tven mannen unde de niht vnibe swern niv wen bi dem 
riehter sal de dridde sin. eidc sagen. 

Ssp. I, 8, § 2: des vronen boden Swsp. L. 11 (Dsp. 15): vud swa 
getUch stat vor tveiie man, of luans mau siben ze gezivgen nimt vor 
bedarf, dar man mit seveu mannen gerillte, da sol man den rihter fvr 
getUgen sal. zwene nemen vnd sinen boten al- 

sam. 

Nach dem Hechte des Ssp. soll der Richter das Zeugniss mit zwei oder 
mit sechs Mannen erbringen. Es wäre geradezu widersinnig zur Er- 
gänzung dieses Satzes die Bestimmung hinzitstellen , dass dabei des 
Richters Zenguiss fUr zwei gelten solle. Indem der Schwabeuspiegel 
den Richter gleich dem Frolinboten behandelt, lässt er voraussetzen, 
dass ihm das Zenguiss des Richters nicht als unbedingtes oder auch 
mir als regelmässiges Erforderuiss erscheint. 

Ssji. III, 25, § 1 : stirft en rieh- I Swsp. L. 281 : stirbet ein rihter, 
terc , svat so binnen sinen tiden .swaz denne bi sinen ziten geschehen 

gesehin is, des sal sin nakomeliug ist vor gerihte , daz sol ein ander 
an me gericht getllch wesen. rihter stete halten. 

^1 Snp. Ldr. 111, SS, § 2. Eint' Ausnahme bildet natürlich der Fall oben Seite 
158, Note W. 

•) Derselbe wird im Folgenden nach der LaHsberg'achen Ausgabe citirt werden. 
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Ssp. III, Hi, § I : sNne sin lerlit 
vor gerielite verlUset in euer stat, 
die het it overal verloren, of man« 
an ine gerichte getUcli hevet. De« 
gerichte« tUeh n’i« aver neinan 
plichtich to bringene in en ander 
geriehte ; mer jene riclitere , vor 
deme he rechtlos geseget wert, de 
sal tveuc sine boden senden vor 
den richtere, dar he sin recht ver- 
loren hevet, dat sie hören, of mans 
ine vertilgen möge ; unde des sollen 
sie denne getUch sin. 

Da nach dem Sachsenrechte das Gcrichtszeugnis» Sache des Richters 
ist, so sendet dieser, wenn eine Rechtsverwirkung in Frage steht, 
«eine Boten in das fremde Gericht , um daselbst das Geriebtszeugniss 
Uber die behauptete Rechtsverwirkung zu vernehmen. Nach dem Sws]>. 
soll dagegen die Partei, welche behauptet, dass der Gegner sein Recht 
verloren habe, die Rechtsverwirkung mit drei, beziehungsweise mit zwei 
Dinglcutcn beweisen. 

ln selbständiger Anwendung erwähnt der Schwabenspicgel ein 
Zeugnis« mit zwei Dingmannen in L. 178. Der Sohn hafte hezUglicli 
der gegen den verstorbenen Vater erhobenen Klage nur dann , wenn 
dieselbe bereits bezeugt worden sei. Jedoch könne sich der Kläger 
gegen die Gefahr, dass der Beklagte nach angebrachter Klage, aber 
vor Durchführung des Zengenverfahrens sterbe, durch gerichtlichen 
Vorbehalt des Zeugenbeweises schützen. Die Thatsache dieses Vorbe- 
halts wird eventuell mit zwei Dingmaunen erwiesen ; 
vnd mvgen daz die clager behüben mit zwein dingmannen , ob man 
in dez lovgenot, si leitent niwan alse vil gezivge als ob er lebetc. 
Von einem Zeugniss des Richters, vor welchem der Vorbehalt gemacht 
wurde, ist mit keinem Worte die Rede. 

Nach alledem erscheint das Dingmannen-Zeugniss des Swsp. nicht 
als Dingzeugniss im Sinne des sächsichen Rechts, cs wird nicht von 
Gerichts wegen erbracht, sondern es ist ein Beweis, welcher von der 
Partei mit Dingleuten dem Gerichte geliefert wird. Bei dieser Beweis- 



Swsjt. L. 157; «wer sin reht 
verlivset vor einen rihtaer der hat 
sin reht vber al verlom ; kvmt er 
fvr ein ander gerihte, vnd spricht 
man in dar vmb an, der sol in de.« 
vber zivgen mit den Ivten, die dort 
vor gerihte gewesen siut ; der sol 
dri sin. hat er ez aber selbe ge- 
sehen, so bedarf er nit wan zweier 
ZV im. 
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lllLrimg tritt die Partei als Zeugenfiihrcr auf; dtx-h geben die Diug- 
lente ihr Zeogniss nicht als l’rivateengen, sondern in amtlicher Eigen- 
schaft ab *}. Dass das Gericht als solches hierbei nicht wie nach 
Sachsenrecht das Zeugniss giebt, sondern entgegennimint , lUsst sich 
aufs deutlichste aus einer anderen süddeutschen Rechtsquelle ersehen, 
welcher dieselbe Form des Diugniannenzeugnisses cigenthUmlich ist. 
Das BrUuner Schoflenbueh spricht gelegentlich von einem iuratus coram 
iudicio in testinionium productus , während es au einer anderen 
Stelle sagt; 

utriusque partis scabini sunt audiendi . . . quibus auditis . . . per 
iuratos iutHrio praenidenfes inveniri poterit sententia consonans 
aeipiitati ’) . 

Denselben Charakter des DingnianiienKeugnisscs hat die lex reeor- 
dationis des normannischen Hechtes. Da die normanniseben Quellen 
sich darüber in ziemlich eingehender Weise äiisscm, so sei es gestattet 
hier einzelne Details besonders hervorzniieben *) . Wie auf jedes Be- 
weismittel wird auch auf Keeord durch gerichtliches Urteil erkannt. 
Sache des BeweisfUhrers ist es, die Dingzeugen ausziiwUhlen. Seinem 



Scheinbar »teht dan Verfahren des Swsp. dem der fränkischen Volksrechle 
naher als das de» S»p. Nichtsdestoweniger hat es da» Gepräge des jüngeren Rech- 
te». Da» Dingmannenzeugni»» des Swsp. scheint sich erst ausgebildet su haben su 
einer Zeit, da bereits die verhältnissmashig moderne Auffassung Platz gegriffen hatte, 
da»» der Beweis und zwar Jeder Beweis dem Gerichte (nicht wie früher dem Gegner) 
erbracht werde. Damit war die Sonderung der GerichUpersunen in »olche , welche 
Zeugniss geben, und in solche, welche als Gericht da» Zeugnis» entgegennehmen, 
von selbst gegeben. 

Röasler Hec' tsdenkmäler U, p. 313, nr. ÜTS. 

*) Hösslcr 1. c. p. 314, nr. üho. Da» Dingmannenzeugniss des Schwaben- 
spiegcls findet sich auch im Stadtbuch von Augsburg herausgegeben v. Christian 
Meyer lb72' H. 13b, Z. 5; cz en »i danne als verre daz iener für gerihtc ge unde 
bringe mit den dinchluten, daz er ez iner iar» frist habe geclaget in vogtes 
dinge . . . Lehrreich in Bezug auf die Stellung der Partei ist noch folgende Stelle 
des Brünncr Schöffenhuch» II, p. 21G, nr. 473: si (aliquis) dicit quod per omnes 
iuratos probare vellet, per sex vel per octo, oportet, quod per omnes, qui ad idem 
iudicium pertinent, vel ]>er tot, sicut in numero expressit, causam suam prubare, 
alioquin in causa succumbit, ein Formalismus, der sich eben nur bei Production 
der Dingzeugen durch die Partei durchführen lässt. 

Im Allgemeinen kann ich auf meine Darstellung des normannischen Record», 
Kntstehung der Schwurgerichte 1^9 ff. verweisen. 
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Wahlrechte steht ein Kecusationsrecht des Widerparts gegenüber, wel- 
ches aber nur aus l)estimniten Grlluden geltend gcinaelit werden kann. 
Die Zahl der Recordenrs ist in den verschiedenen Fällen des Records 
eine verschiedene. In der Kegel werden ihrer siehen verlangt. Nach- 
dem sie das Versprechen abgegeben, quod rei eis retractae veritatem 
recordabunt, stellt der Richter die Beweisfrage, was die Quellen rem 
retrahere nennen. Ist es streitig, ob der Record gelungen sei, so wird 
durch gerichtliches Urteil Uber das Ergehniss der Beweisfllhrung ent- 
schieden. Das sind die Merkmale des normannischen Records, soweit 
sie hier in Betracht kommen. Es durfte ans ihnen zur Gentlge hervor- 
gehen, dass auch nach normannischem Recht der Record zwar durch 
Geriehtspersonen, nicht aber durch das Gericht erbracht wird'). 

3. Die Beweisführung vermittelst der gewöhnlichen formalen Be- 
weisinstitute. Gerichtliche .Vte niUsscn wie andere heweishedUrftige 
Thatsachen von der Partei bewiesen werden , ohne dass ihr — wie 
beim Gerichtszeugniss — irgend eine durch j)ofenzirte Beweiskraft 
ausgezeichnete Form der Beweisführung zu .Statten käme; sie ist viel- 
mehr auf die gewöhnlichen formalen Beweismittel des Processrechtes 
angewiesen. .Schon der Gegensatz zwischen dem Gerichtszeugniss des 
.Sachsenspiegels und dem Dingmannenzeugniss des Schwabenspiegels 
durfte von vornherein die Vermuthuug ausschliessen, dass das Gerichts- 
zeugniss des Sachsenspiegels eine allgemeine germanische Einrichtung 
gewesen sei. Wie sich aus dein folgenden Abschnitte ergeben wird, 
ist in der That znm mindesten den fränkischen Volksrechten das Ge- 
richtszeugniss weder in der einen noch in der anderen Form bekannt, 
sondern es stand ursprünglich der Beweis gerichtlicher Acte unter der 
Herrschaft der formalen Beweisinstitute. 

II. Das Zeugniss über gerichtliche Acte in den Mnkischen 
Volksrechten. 

Ob das Gerichtszeugniss schon dem altdeutschen Beweisreebte be- 
kannt war, ist eine .Streitfrage. Neuerdings hat sich von Betbmann- 



•) Von den eigentlich franzüsischen Coutumc« sind viele in dieser Lehre so dürf- 
tig, dass sie sich nicht in eine der Kla.ssen des Gerichtazeugnisses bringen lassen. 
Vgl Li Livres de lostice et de IMet XIX, U, § 16, Ktablissements de 8. Louis (Du 
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Ilollweg') in bejahendem Sinne ausgcRproehen , und man darf die 
von ihm vertretene Ansicht wohl als die herrschende bezeichnen. 
Andrerseits fehlt es aber auch nicht an gegnerischen Stimmen. So 
hat bereits Konrad Maurer*) mit besonderer Beziehung auf die 
nordischen Rechte bemerkt, dass das Gerichtszeugniss „ursprünglich 
lediglich durch von der Partei aufgerufene Zeugen erbracht wurde. 
Die spätere Gestalt des Dingzeugnisses als eines durch den Richter 
und einige Schliffen erbrachten steht dieser älteren Erbringung des- 
selben durch von den Parteien sell)st erwählte Zeugen genau ebenso 
gegenüber wie die ältere Ladung des Beklagten durch den Kläger der 
späteren Ladung desselben durch den Richter . . . wie , die ältere 
Zwangsvollstreckung durch die eigene SelbsthUlfe der späteren durch 
die Thätigkeit des Richters und seiner Bediensteten.“ Ausdrücklich 
hat S 0 h ni dem Rechte der Lex Salica und dem Rechte des frän- j 
kischen Reiches das Gerichtszeugniss abgesprochen ; es sei vielmehr • 
Sache der Partei gewesen, durch Ziehen von Zeugen für die Beweis- 
barkeit des gerichtlichen Actes zu sorgen. Ich glaube diese Negation 
des Gerichtszeng^isses , wie ich sie auch in meiner Entstehung der 
Schwurgerichte *) vertreten habe , für das volksgerichtliche Verfahren 
der fränkischen Stammesrechte aufrechterhalten zu können. 

Von den Belegen, welche Bcthmanii-Hollweg für das Ge- 
richtszeugniss der fränkischen Zeit anführt, bleiben zunächst die 
langobardischen Urkunden ausser Betracht. Für das langobardische 
Gerichtsverfahren des neunten Jahrhunderts steht das Gerichtszeugniss 
quellenmässig fest*); jedoch darf daraus bei der Sonderstellung des 

Cange) 1, AuBführlich sind die AssUes de la haute Cour de J^ruHalem» inBbe* 
Mundere Jean d'Ibelin ch. 5G, nach welchem hei vergeblicher Auswartung des Geg- 
ners die Partei sofort die Dingleute zu Zeugen zieht, durch deren Hecord sie spä- 
terhin dos Ausbleiben beweisen will. 

•) Civilprocess des gemeinen Rechtes V, p. 110, No. 56, p. 125, 157, löH. 

*) Beweisverfahren Kritische Ueberschau V, 190 If. 

^ Altdeutache Reichs- und Gerichtsverfassung 1, 436, 520. 

*] Schwurgerichte, 50; J>er Beweis über gerichtliche Acte, der uns spater als 
eine besondere rechtlich ausgezeichnete Art des Zeugnisses entgegentritt, wurde in 
ältester Zeit nicht als DingzeugnLss von Richter und Schöffen , sondern lediglich von 
der Partei mit Hülfe der normalen Beweisformen erbracht. ** Siehe insbesondere 
Schwurger. 1. c. Note 3. * 

^.1 Ficker, Forschungen zur Reichs- und Rechtsgesch Italiens 111, p. 250; 
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liUigobardifM'hpn Kiclitera im Beweisverfahren insbesondere in» Zengen- 
verfahren keinSehlnss auf das altdentsehe Beweisrecht Hberhanpt gezogen 
werden. Aligcsehen von italienischen Zeugnissen beruft sieh Bethmann- 
Hollweg nur noch auf c. 10 des sog. Cap. leg. Sal. addend. v. 803, 
Pertz 114'): Si quis causam iudicatam repetere in mallo praesnmpserit. 
ibitjue testibiis convictus fucrit, eine Stelle , welche allerdings von Zeu- 
gen spricht, aber nicht den geringsten Anhaltspunct ftlr ein eigentliches 
Gerichtszeugniss darbictet. 

Es ist sonach von dieser Seite her freie Bahn fUr die Beweisfüh- 
rung, dass nach den frHnkischeii Volksrechten die Partei den Beweis 
gerichtlicher Acte mit den gewöhnlichen formalen Beweismitteln zu 
erbringen hatte. Für das salische Hecht ergeben das folgende 
Stellen der Lex Salica, auf 'welche Iwreits von Sohin*) hingewiesen 
wurde. 

Lex Sal. 39: De plagiatoiibus ’) . Der servus ]dagiatns nennt in 
mallo publico den Namen dos plagiator. Leber diese Thatsache muss 
der KlUger drei Zeugen ziehen, tres ibidem festes debet collegere. In 
zwei weiteren Gerichtsversammlungen ist die nominatio plagiatoris zu 
wiederholen und hierüber werden gleichfalls je drei testes idonei 
gezogen. Diese neun von der Partei gezogenen Zeugen haben dann 
zu schwüren, ut servum ipsum equaliter super plagiatorem audierint 
dicentein. 

Lex Sal. 46: De adfathamire. Je drei testes collecti schwören 



T. Bethmann Hollweg a. a. O. IIU, No. 56. Ua.*. langob. Oerichtazeugniss wird 

wie das sächsische durch Richter und Urteiler gegeben: tune inissus et iudices, 
qui ibi aderant, recordati sunt. Sehr oft giebt cs der Vorsitzende allein: tune re- 
cordatus est iam dictus (missus) quod ita verum esset. (Ficker I. c.) In Muraturi I, 
477, Urk. von 844 giebt vor den Missis der Richter, vor welchem die Sache früher 
verhandelt worden, den Record ab. Uann recordiren 4 Urteiler, dicentes quod ibi 
fuissent et omnia sic essent veritan, sicut i]>se Ansulfu scavino recordavit. Bei 
Ficker, Forschungen IV, nr. 47, Urkunde von 1017 fungirt als Vorsitzender Adel- 
peyro dux residentibus cum eo Walpertus, tVyllelmus cumitibus etc. . . . .Ad haec 
recordatus erat Adelpeyro dux, Walpertus comes atque Willelraus comitibus, quod 
sic esset perita, sicut . . . Petrus (die Partei) observaverat. 

') Vergl. darüber Boretius Capitularicn 79 ff. 

4) Ger. Verf. 526, No, I . 

Die Lex balica wird im Folgenden nach der .Ausgabe von Merkel citirt 
werden. 
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Uber die erste vor Gerielit vorftenomniene festueatio, ferner über die 
ansgergerichtlicbc Bewirtbnng von Gästen auf dem vergabten Gute und 
drittens Uber die zweite ante regem aut in mallo publico statttindende 
festueatio. 

Lex Sal. 56; De enm qui ad mallum venire contemnit. Drei 
Zeugen sehwören Uber das Urteil der Kacbimburgen ') und Uber die 
Weigerung des Gegners Erfüllung dieses Urteils anzngeloben. Drei 
Zeugen schwüren Uber die nach vierzig Nächten in mallobergo vorge- 
nommene Solsadirung des Beklagten. Drei Zeugen beschwören, dass ' 
derselbe vor das Königsgericht mannirt worden. L^nd aber drei Zeugen 
schwüren Uber <lie solis collocatio im Künigsgerichte. Dasselbe Ver- 
fahren verlangt der Titel De antrustione ghamalta, Lex Sal. 96. 

In allen diesen Stellen wird die Partei ohne Unterscheidung ge- 
richtlieher und aussergericlitlieber Acte, auf den Beweis durch Ge- 
sebäitszcugcu (per festes collectos) angewiesen. Hätte ein Geriebts- 
zeugniss im teelinischen Sinlie existirt, so wäre es doch wohl büchst 
sonderbar, ihr in Bezug auf gerichtliche Acte, wie die Urteilfindung, 
eine collectio testium vorzusebreiben. 

Was das ribuarische V'olksrecht betrifft, so ergiebt sich für 
dasselbe der Mangel des Geriebtszeugnisses aus der reebtlichen Be- 
bundlung der Gericlitsiirkunde^). Es ist bekaunt, dass der Urkunden- 

') Vergl. die UrteüsverkündigungMcugen , donisuppsöguvattar der Grfigas bei 
Konrad Maurer a. a. O. V, 191. 

*) Sohm, 0. V. 436 führt gegen da« GcrichtszeugnUs im ribuarischen Rechte 
Lex Rib. 66 ai« Beleg an. Die Partei hat einen Eid geleistet. Der Gegner bestrei- 
tet, da«8 er abgelegt worden sei. Dann soll jene cum tertia parte iuratorum be- 
schwören , dass sie den Eid geleistet habe. Ich glaube auf diese Belegstelle ver- 
nichten zu müssen. Der gewöhnliche Eid wurde bei den Ribuariern nach L. K. 66 
nicht in der Gerlchtsversammlung , nicht in praesentia iudicis abgeschworen. Erst 
Wenn auch der zweite Eid cum tertia parte iuratorum vom Gegner negirt wird, so 
soll die Partei die Thatsache, dass sie den ersten und den Confirmationscid ge- 
schworen, in praesentia iudicis, nämlich im echten oder im gebotenen Ding (Sohm 
a. a O. 436) durch einen dritten Eid erhärten, ln diesem Falle soll «ie aber hier- 
über eine Gcrichtsurkunde erhalten (gemäss lex Rib. 59, 7} , für welche dann Titel 
59 massgebend ist. Der Satz si autem contra dixerint, iudicium accipiat ist mit 
Rücksicht auf den vornusgehenden Satz zu übersetzen ; Wenn aber die Eideshclfer 
im Gegentheile {contra, ohne Formfehler gesprochen haben (si verbis dixerint!, dann 
soll die Partei eine Gerichlsurkunde bekommen. Würde man Titel 66 gegen das 
Gerichtszeugniss verwerlhen, so käme man in Widerspruch mit L. Rib. 59, 7, wo- 
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beweis als Zenpenbewcis aufjiefasst wurde*). Damm darf aus der 
reehtlichen Behandlung der Gerichtsurkuude unbedeuklieh auf die reeht- 
liche Behandlung des Zeugnisses Uber gerichtliche Acte gcsehlos-sen 
werden. 

Nach Lex Rib. LIX, 1 soll der Käufer eines Grundstücks*;, wel- 
cher eine Verkaufsurkunde zu erhalten wUnscht, vor Gericht den Kauf- 
l)reis erlege», sich das Grundstück übertragen und im Gerichte die 
Urkunde ausfertigen lassen. 

si quis alteri aliquid vendiderit et emtor testamentum venditinnis 
aceipere volnerit, in mallo hoc facere debet et pretiuin in praesente 
tradat et rem accipiat et testamentum publice*) conscribatur. 

Je nach der Grösse des Kaufobjectes soll die Urkunde entweder 
von 7 oder von 12 Zeugen unterzeichnet werden. 

quo<l si parva res fucrit, septem testibus iinuctur, si antem magna 
duodeeim rolmretnr. 

Wenn jemand hinterher die Urkunde anfechten will*), so kommt 
cs zum Zeugenbeweise (a testibus convincatur) und ausserdem beschwürt 
der Hchreiber mit ebensoviel Eideshelfern, als Zeugen unterzeichnet 
sind, die Wahrheit des Inhalts der Urkunde*). Der Eiil des C'anccllarius 



nach über den im Gericht ahgele^;ten Kid Urkunden* oder /engenbeweis einlreten 
müsste. 

I) Der Zeuge heinKt Urkunde, die Urkunde teHtamentum. urchundi xiohan 
mag die Mondaeecr Gloaae vtVUig ebenao gul tuigen, wie der apätere Schwabenapiegel 
Ke gesiugen ziehen i die teatca idoneos kann die alte Ueberaetzung von Capit. An* 
.<)cg. IV, 18 geradezu als urcundun rehtliche bezeichnen und die Ladungszeugen in 
J,. Sal. I mögen in der alten Uebersetzung Merkel 110} ebenso bezeichnet wer- 
den. Ottfried von Weissenburg, Kero u. a. w. darf unbe<leiiklich testis mit urchundu 
verdeutschen u. dergl. m.“ Konrad Maurer 1. c. IS^. 

3} Lex Kib. LIX , 7 : quod de venditione cunscripsimus hoc et de donatione 
constituimus. 

Der Kanzler soll bei Gericht zugegen sein und die Urkunde schreiben. Darum 
ist er auch neben den Zeugen für die Wahrheit des Inhaltes verantwortlich. Vergl. 
den Cancellarius in provincia Kipuaria in iudicin residens in I.ex Hib. Ss. Kinen 
Kanzler (referendariua) am königlichen Hofe vermag ich darin nicht zu erblicken. 
Anders Sohni 0. V. 527. No. 5. Näheres unten Abschnitt Vll. 

Ueber die Formen der Anfechtung siehe meine Kiitst. der Sebwurger. l»l ff 
a testibus convincatur aut cancellarius . . . conHnnet. Da.s aut ist hier wie 
so oft in den I.eges copiilativ für et zu nehmen. Dies ergiebt sich aus dem weite* 
ren Contexte , da eveiuuell die Zeugen und der Kanzler Kusse zahlen, ferner aus 



Digilized by Google 




145 



kanu von der Partei, welche die Urkunde gescholten, durch die Heraus- 
forderung zum gerichtlichen Zweikampf verlegt werden. Unterliegt die 
scheltende Partei *), so ist an jeden der Zeugen und an den Cancellarius^j 
Busse zu zahlen. 8i autem testameutum falsatum fuerit, dann verfällt 
jeder Zeuge in eine Busse von 15 solidi, der Schreiber verliert den 
Daumen der rechten Hand, wenn er ihn nicht um 50 solidi löst^), die 
Partei aber, welche die gescholtene Urkunde producirte, bUsst 60 solidi 
und verliert ihre Sache. 

Trotz der Gerichtsurkuude muss also der Beweis des durch sie 
bezeugten Actes im Fall des Widerspruchs in den Formen des Zeugen- 
beweiscs geführt werden. Ja die Schelte des dem Kanzler obliegenden 
Eides mag die Entscheidung Uber das Beweisthema auf gerichtlichen 
Zweikampf stellen. Kurz die ribuarische Gerichtsurknnde ist anfecht- 
bar^], gerade so wie die Privaturkunde des Titels 58 und wie der 



der Vergleichung mit 5S, 5 : archidiaconus . . »ibi Reptimus coniuret cum ipRis testi- 
bus , qui tabulas conscripscrunt. Bei der Freilassungsurkunde ist wohl die Unter- 
zeichnung von 7, nicht von 12 Zeugen vorausgesetzt. Es hat sonach der Archidia- 
con als. Schreiber selbsiebent und cs haben ausserdem die Zeugen zu schwören. 
Vergl. die Urkunde aus Menard in Schwurgerichte G5 No. 2. Der copulative Ge- 
brauch von aut Ut in Kib. 57 — G2 auch an anderer Stelle bezeugt, nämlich 5b, 1: 
Hub tuitione ecclesiae consistant aut servitium tabularii ecclesiae reddant. (Das eorum 
vor ecclesiae bei Walter gehört zu den Worten in den Klammern und ist mit den- 
selben in den Schluss der Stelle , vor et non aliubi zu verweisen.) 

0 quod si Charta, in iudicio perforata, idonca{ta) [von idoneare] fuerit . . . 

Schwurgerichte 63, No. 3. 

3) Auch nach Lex Kib. 5S, 0 zahlt der Archidiacon als Schreiber eine Busse. 
Die Extravaganten zur Lex Salica iMerkel 100, HI. IV) kennen gleichfalls die 
Schelte der Urkunde, verlangen aber für die tirmalio derselben nur den Kid der 
Partei, eventuell die Eide von 7 Zeugen. Gegen diese Zeugen können (7 mal 7} 
Gegenzeugen aufgestellt werden. Gegen den Eid der Scheltungszcugen kann der 
Producent der Urkunde auf gerichtlichen Zw'cikampf provociren, welcher zwischen 
einem Urkundszeugen und einem Scheltungszcugen auszufechten Ut. Die Extra- 
vaganten der Lex Sal. sprechen zwar nur von carta schlechtweg, doch scheint mir 
kein Grund obzuwalten , die Gerichtourkunde von d;e.ser Anfechtbarkeit auszuschlies- 
sen. Auf alle Fälle Ut es im höchsten Grade auffallend , dass das Scheltungsver- 
fahren der Lex Salica den Urkundenschrciber völlig aus dem Spiele 
lässt. Im Schlussahschnitte wird sich Gelegenheit bieten, auf diese Ditlerenz zwi- 
schen dem ribuarischen und saiischen liechte zuruckzukommen. 

A. A. Bethmann-Hollweg a. a. 0. V, 157: „Der Vorzug, der ihnen 
(den öffentlichen Urkunden) auch Jetzt vor den förmlichen Beweismitteln einge- 
räurot wird, beruht darauf, dass sie dem Zeugniss von liiehter und Schöffen gleich- 

10 



Digilized by Google 




gewöhnliclie Zengeneid, welcher sowohl nach den Volksrechten als auch 
nach den Capitularien der Schelte ausgesetzt ist’). 

Damit drängt sich nun freilich die Frage auf, worin denn eigent- 
lich die praktische Bedeutung der Urkunde beruhte, welche Vortheile 
die Beurkundung eines gerichtlichen Actes zur Folge hatte. Die Ur- 
kunde bewirkt nach ribuarischem Rechte in erster Linie die Befreiung 
von dem Formalismus der Antwort. Der Beklagte, welcher eine Ur- 
kunde in Händen hat, darf sich nämlich mit den Worten: non malo 
ordine, sed per testamentum hoc teneo der rechtsförmlichen Antwort 
wehren*). Aber auch im Beweisverfahreii ist die Partei mit einer Ur- 
kunde in günstigerer Lage als ohne eine solche. Wenn der Gegner 
die l'rkiinde als wahr anerkennt (testamentum recredere), so bedarf cs 
keines weiteren Beweises. Ficht er die Urkunde an (testamentum fal- 
sare) und die Anfechtung wird durch den Beweis der Zeugen und des 
Cancellarius zurllekgewiesen (tesbimeutum idoneare, firmarc), so hat er 
wegeu dieser vergeblichen Anfechtung namhafte Bussen venvirkt*). 

Mit der Anfechtbarkeit der Geriehtsurkunde , wie sie durch Lex 
Rib. 59 bezeugt ist und auch für das salischc Recht unbedenklich 
angenommen werden darf*', stimmen die wenigen Audeutnngen über- 
ein, welche die Formelsammlungen und die Urkunden hierüber ent- 
halten. Auf die Production einer Urkunde hin, wird regelmässig vom 
Gerichte an den Gegner die Frage gestellt : an aliquid . . . eontra 
ipsum instrumentum habebat quod dicere vel opponere deberet^). Die- 

geachtet werden , welches nach altgcrnianischem Grundsatz Kid und Gottesurtei) 
ausKchloRR.“ Für die ribuarische Geriehtsurkunde trifft die» nach Lex Rib. 59 ge- 
wiss nicht zu. wurauH dann mit ßethmann>HoUwegs Worten weiter gefolgert 
werden knnn , dass dem ribuarischen Volksrechte da.s Gerichtszeugniss fremd ist. 

•} ßeth m a nn- H ol I we g V, 147, No. 3b. Meine Schwurgerichte 57, 4 gegen 
Zeugen und Tnq. Bew. p. 27. * 

*^1 Lex Kih. 59, 8; Siegel Ger.-Verf. 133. 

Au» diesen praktischen Vortheilen der Urkunde erklärt es »ich auch , da«* 
lex Hibuaria 59, 7 bestimmen kann . Hoc autem cunstituimus, ut quicunque in causa 
Victor extiterit, »emper iudicium conscriptiim accipiat aut teste». 

*; Siehe oben S. 167 No. 3. 

Mon. Genn. Peru Dipl. M. 10: contra ipsam precariam. M. 22 : nulla hahuit 
quod contra ipsa in.strumenta . . . dicere aut ohponere debuisset. Die Meroringi* 
sehen Konigsurkunden und die Urkunden der Hausmaier werden im Folgenden 
nach Karl Pertz cilirt werden, und zwar dem Vorschläge von Stumpf gemäss die 
Merovingischen mit M., die Arnulfingischen mit A und den Nummern bei Pertz. 
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seU)c Frage tritt aber auch ein, wenn es sich um eine Gerichtsurknnde 
bandelt. Besonders lehrreich ist in dieser Beziehung eine iSirmond’sche 
Formel, Kozi^rc 478; Notitia de alode evindicato. üer Kläger vindi- 
cirt ein inalo ordine voreuthalteues Grundstück. Der Beklagte produ- 
cirt eine Gerichtsurkunde : 

iudicium ') vcl breve sacranientornm ibidem . . . protulit ad relcgen- 
dum qnaliter . . . ipso alode contra ipsuni hominem . . . elitigutum 
atcpie evindicntum habebat. Kelccto ipso iudicio vcl ipso breve sacra- 
mentornm, sic ipsi viri i|)sum hominem interrogaverunt , si aliquit! 
contra ipsum iudicium cel contra ipsum breccm opponere eolebat. 

So wenig nun übersehen werden darf, dass unter dem Ausdrucke oppo- 
nere nicht bloss die Urkundcnscheltc, sondern auch die Production einer 
anderen Urkunde, die Entgegenstellung einer Einrede inbegrifl'en sein 
kann, so lä.sst sieh doch im vorliegenden Falle die Frage des Gerichtes 
schwerlich anders als durch die Schcltbarkeit der Gerichtsurknnde 
erklären , welche sich der Beklagte seinerzeit Uber die Ableistung des 
Eides batte aussfellcn lassen. 

Die hiermit erwiesene Scheltbarkeit der Gcriehtsurkunde gestattet 
einen zwingenden Schluss auf den Mangel des Gerichtszeugnisscs. 
Hätte ein Dingzeugniss bestanden, so würde die Anerkennung der 
Gerichtsurkuude von Seite der unterschriebenen Dingzeugen genügt 
baben. Allein die testes und der S<direiber müssen nicht bloss im 
Wege des formalen Beweisverfahrens die Wahrheit der Urkunde 
bekräftigen , sondern es entscheidet eventuell der gerichtliche Zwei- 
kampf. Eine derartige Anfechtbarkeit ist aber mit dem Wesen des ^ 
Gerichtszeugnisscs schlechterdings unvereinbar. 

Die Unanfechtbarkeit des Dingzengnisses liegt so sehr in der Natur 
der Sache, dass sic in der Literatur allenthalben als selbstverständlich 
hingenommen wird. In den Quellen dU/fen wir AMSs|irüehe hierüber 
natürlich nur dort erwarten, wo einerseits ein Gericlitszeugniss existirt, 
andrerseits aber das IVivatzcngniss seheltbar ist, da ja nur unter der 
letzteren Voraussetzung ein Anlass vorhanden ist die Anssebliessung 
der Schelte bei dem Gerichtszeugniss als eine Besonderheit hervorzii- 

') iudicbim ist tcchni.icher Ausdruck für die Oerichlsurkundc Siehe oben S. ItiS 
No. 3. 

10 • . 
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heben. Aufs deutlichste und entschiedenste sprechen sich die unmittelbar 
aus dem friinkischen Hechte herausgewachsenen Tochterrechte, die fran- 
zösischen Coutumes, die normannischen und anglonormannischen Rechts- 
qnellen Uber diesen Punct aus. Mit seltener Uebereinstimmung betonen 
sie, dass der Record unanfechtbar, dass ihm gegenüber der gericht- 
liche Zweikampf unstatthaft sei, eine EigenthUmlichkeit, die als solche 
um so mehr hervortritt, wenn in denselben Quellen die ISeheltbarkeit 
des gerichtlichen Urteils und des Zeugeneides bemerkt wird. 

Pierres Defontaines, Conseil, XXI, 35: Ne contre recort ne puet — 
en riens faire. 

Beaumanoir 62 : en recort n'a point d'appel. 

>Somma de legibus Norinanniae, § 2, II, 51: Quecunque in iure 
facta sunt [corani principe) statum debent habere perpetuum firmi- 
tatis *}. 

Glanvilla VllI, 8, §. 1: Presentibus itaque iusticiis in curia et in 
recordo bene concordantibns neccsse est eorum rccordo Stare sine con- 
tradictionc alterius partis . . 

' Der Record hat die Eigenschaft der Unscheltbarkeit mit der älteren 
enquete loiale gemeinsam und es findet sich wohl auch, dass desshalb 
das Recordverfahren in den Quellen als enquete bezeichnet wird. 

■ Li Livres de Jostice et de Plet §. 9, XIX, 44: De totes les choses qui 
sunt determinies par juigement et li juigement est niez, ce vet par 
enqueste. 



9 Sachnse will Beweisverfahreii 190 aus Sommal, 62, § 5 die Anfechtbarkeit 
des Kecurds herauslesen Dagegen schun Konrad Maurer Krit. Ueberachau V, 
033, No. 2. 

9 AVeiterc Belege bei Bractun läS*’, in Usages d'Aiuiens bei Thierry Recutil 
des monuments inedits de l'histoire du tiers £tat I, 146 (Collection de doc. ined.t 
II: Chi |jarole de tesmoignage d'eskievins de Ic citi d Amiens. Art. 74: Derckief 
tout quanque doi eskieviu te^mofl^nent et recordent est ferme et estable et passe 
Sans che que nus puist dirc ne faire riens encontre ne a loi de bataille venir; in 
den Loix de Biaumont en Argonnc von IIS2 bei Calmct Histoir« de Lorraine, 
preuves 537, c. 2S : ce qui sera fait devant les iurei (vor den Schöffen der Stadt 
sera seans et estable sans contredire. Dagegen c. 30: Gegen t^moins puet li autre 
aller encontre par court de bataille und c. 33: Ly iugement des iurea sera estable, 
se aucun ne prend tantost conseil et dit encontre ,wenn es nicht sofort geschulten 
wird;. Ceber die factische Unscheltbarkeit des Records in den Assises de Jerusalem 
vergl. meine .\bhandlung über Wort und Form im altfraiuüs. Frocess 664, No. I. 
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Aur dem Kreise der deutschen KcchtsbUcher mag auf die bekannte 
Stelle der Goslar’schen Statuten verwiesen werden: 

Wes men mit gerichte unde dinglUden vullenkomen mach, dat mot 
men liden, men ne moghes sik untreden mit richteren unde ding- 
luden '). 

Steht somit fest, dass die Unanfechtbarkeit allenthalben als ein 
Merkmal des Gerichtszeagnisses erscheint, so folgt aus Lex Kib. 59 mit 
zwingender Consequenz, dass das Gcrichtszeugniss dem Uechtsgang des 
ribuarischcn Volksgerichtes fremd war. 



III. Der Becord ein Vorrecht der curia regia. 

In den normannischen, anglonormannischen und in altfranzbsischen 
Kechtsquellen erscheint das Recht des Records als eine Auszeichnung 
bestimmter Gerichte, als ein Vorrecht, welches den ^lederen Gerichten 
versagt ist. 

Gesetze Wilhelms des Eroberers 1 , 24 *) : Ue hum ki plaided en 

curt, en ki curt que ceo seit, fors la u le cors le rei seit, e hom 
lui met surc, kil ad dit chose, k'il ne voille conuistrc, s'il |H>t dcreh- 
dncr par un entcndablc hnme de plait oant c veant qu'il ne l'averad 
dit, recoverad sa parole^). 

Legcs Henrici c. 31, §. 4: Recordatiouem curiao rcgis nulli uegarc 
licet; alias licebit per intelligibiles homines placiti. 1. c. c. 49, 
§. 4 : Et omnem recordationem dominicae regis cnriae non potest homo 
contradicere. 

Glanvilla 2, VIII, 8: Nulla curia recordnm habet generaliter preter 



^ Göschen p. 94, 15. Dieses Entreden bezieht sich auf den Beweis der Ein- 
rede. Es wäre widersinnig, die Quelle sagen zu lassen, dass der Ausspruch von 
Richtern und Dinglcutcn stäte bleiben solle, falls nicht Richter und Dingleutc zu 
Gunsten des Gegners das Gegentheil sagen. Vgl. v. Dar Beweisurteil 52, No. 54. ^ 
Statut von Soest c. IG: Causa que coram advocatu vel sculteto iustc vel amicabilitcr 
decisa fucrit, rata esse debet et firma, mit anderen Worten, was vor Gericht ge- 
schehen, das soll state bleiben. 

Schmid Gesetze der Angelsachsen p. 33S. 

In Gerichten, wo nicht der König in Person zugegen ist, kann die Partei, 
gegen welche behauptet wird, dass sie vor Gericht irgend etwas gesagt habe, sich 
dessen entreden mit einem glaubwrürdigen Gcrichtsgenossen, der Augen- und Ohren- 
zeuge war. 
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fiiriani domiiii rept«. In nliis eniin ciiriis. si «nii» <ilii|ui(l dixcrit, iiiuie 
etim (»enitiierit, poterit id ne^jare contra totam curiam tertia manu cum 
sacramcnto , id c»t se non dixissc aflirniando: vel cum plnribus vel 
cum pauciorihua secundum conRuetudinem diverearum cnriarum. 
Bracton 1561); Comitatus non habet recorduni, cni contradici non 
possit per tinuin audicntem et intelligentem. 

ÜciiRclbcn Recbtssatz Überliefern die von Bracton abgeleiteten Bechts- 
blteher Fleta und Britton. Auch nach ihnen haben die GrafRchaflRge- 
richte keinen echten, weil keinen iinsehcltbaren Reeord. I’rincipiell ist 
dieser auf die curia regis und die misRatischeu Gcriehte beschränkt. 
Jedoch hat das praktiache Bedtirfnias dahin geführt ausnahmsweise auch 
den Untergerichten das Recht de.s Records zu gewähren. Nach Glan- 
villa ist cs den eiiriac minores in bestimmten Fällen (in ((uibusdam casi- 
hus) durch ein Gesetz „per assisam de eonsilio regni inde faetam" ver- 
liehen worden. Ein Beispiel bietet der Reeord über die vadiatio iluelli. 
Abgesehen von diesen gesetzlichen .\usnahmsfällen , kennt Glanvilla lUK-h 
einen anderen Ausnahinsfall, welcher für den Gegenstand dieser Unter- 
suchung von hoher Bedeutung ist, weil er die Stellung ilea Königs- 
geriehtes im Beweisverlähren auf das deutlichste ins Licht .setzt. 

Glanvilla 8, §. 7 : item recordum potest habere qnelibet curia 
ex beneticio principis, ((iicmadmodum si rex aliipia rationabili causa 
motus feeerit ali(|uam curiam aummoneri ad recordum faciendum in 
curia aua, ita ){Uod velif t/nminus rer, <iund tinn lireat eins recordo 
ronimdici. 

Die .Vngelegenheit liegt hier so, dass das Untergerieht über eine da- 
selbst stattgefundene Verhandlung den Record in das Künigsgericlit zu 
bringen hat. Von Hause aus ist dieser Record scheltbar, d. b. kein 
echter Record. Allein der Künig ist befugt im einzelnen Falle anzu- 
ordnen, dass dieser Record als ein echter Record abgegeben werde, 
d. h. dass ihm nicht widers]irochcn werden dürfe. 

Die RcchtssUtze , welche das anglonormaunische Recht über ilen 
Record und dessen Beschränkniig auf die curia regis enthält, sind nor- 
mannischen nicht angelsächsischen Ursprungs. Das angclsäeh.sische 
[ Recht kennt den Record nicht, cs benützt vielmehr besonders ernannte 
1 Urkundspersouen als Zeugen sowohl über Rechtsgeschäfte als auch Uber 
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gerichtliche Acte'). Dage.gen stimmen die Gruiulsät/e de« anglonorman- 
uischeu Uechtes iu dieser ilaterie vollständig mit jenem des norman- 
nischen Hechtes Überein. Die Somma de Icgjbus Normanniae kennt 
ein recordamentum curiae regis, ein recordameutiim scaccarii und ein 
recordamentum assisiae. Echiquier und Assisen sind aber nichts ande- 
res als Abzweigungen des Königsgerichtes; der erstcre ist eine aus 
dem alten Königsgerichte hervorgegangene Gerichtsbehörde, die Assisen 
sind die alten missatischen Gerichte, welche unter der französischen 
Herrschaft ständigen königlichen Beamten, den capitales baillivi zuge- 
wiesen worden sind’). Die Niedergerichte darben auch hier des Re- 
cords. Quod in placitis factum est, si negatum fuerit, per disrais- 
nationem peuitus potcrit irribiri =*] . Die Ausnahmsfälle , iu welchen die 
Untergerichte recordiren können, entsprechen denjenigen des anglo- 
normannischen Rechtes*). 

Dieser Mangel des Records in den Untergerichten macht sich nach 
normannischem und nach anglonormannischcm Rechte praktisch geltend 
bei dem sog. forjurement d’une conrt. Wenn die Partei sich wegen 
Rechtsverweigernng im Untergerichtc beschwert, so wird darüber nicht 
etwa ein Gerichtszeugniss aufgenommen, soudem die Partei beschwört 
den defeetns iustitiae mit einem oder mit zwei Zeugen (garants). 

Trös ancienne Coutume de Norm. 23"): li homs gagera defautc envers 
son segneur, sc bataille u’en a estö gagi^e e cclle döfaute iurra il o 
II autres homes. 

Tractatus “) 10: potest abiurare curiam adiuncto sibi teste’). 
Glanvilla XII, 7, § 1 : Quo<l et ipse petens sic esse (curiam ei de 



') Edward II , 2 ; .\cthcl8tan V , c. 1 , § 5 ; Edgar IV, 3 — 6. Schmid Gcactzc ) 
der Angelsachsen, Kegistcr p. 04‘.l, s. v. rccordatio. 

Vrgl. Phäipp Augusts Judenstatut von I2IS bei D'Achery Spicilegiura , cd. _ 
1SK4, VI, 4*1: Item Judaei Nurmanniae coram baillivu suo in assisiis ijuae habcnl 
recordationem . . . liabcbunt recordaüonem debitoria. 

>) Somma S, I, öS; 1 , I, 57. 

4, Kamier Etabl. p, 23: toiit re qui est jugi6 en assise a recort et cc qui est ) 
termin6 en aucunc curt par bataille a autresi recurt. 

") Marnicr Etablissemeiila etc. 

*) Warnkönig franaös. Staats- und Kechtsgesch. 11, E. B, 40. 

') Eine ausführliche Darstellung des hierbei stattiindenden Verfahrens enthält 
eine Kcchtsau/zcichnung über das forjurement d’une court, welche in den Mimoircs 
de la socicte des Antiquaires de Normandie XXIV, 231 If. abgedruckt ist. 
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reeto dcfecisse) huo iuraincuto et cum duobns aliis id audientibas et 
intelligentibus et cum eo iurantibus probabit*). 

Auch den französischen Quellen ist der Unterschied zwischen Ge- 
richten mit und ohne Kecord bekannt ^J, wenn auch die Grenze in Er- 
mangelung hinreichender QuelienaussprUcbe nicht mit Sicherheit gezo- 
gen werden kann. 

Li Livres de Jostlce et de Plet § ilO, II, 10 : sc aucuns nie qn'il ne 
soit pas pliigcs, c(»mnient en doit il estre atainz? Et l’en dit que par 
le rccort de la cort, oü il tut plcgCj se la cort est tele, qu’ele port 
recort. El se la rorl n'est tele quele porle recort, eil qiii demende 
le doit prover par soi et par tesmoing et i aura gage, se les dui 
parties se consentent. 

Ein Titel derselben Ilccbtwiuelle XIX, 41 trägt die vielverspre- 
chende Ueberschrift : Uc <}uex ehoses l'en se doit metre en emjuesfe et 
quele cort a recors. Allein § 10 giebt darauf nur die etwas allgemein 
lautende Antwort: Bone cort doit avoir recort, ohne sich auf eine 
nähere Begriffsbestimmung der bonue cort cinzulassen. EI)enso lässt 
§ 9 1. c. nur iudircct aus der Gleichstellung von enquete und recort 
auf eine beschränkte Anwendbarkeit des letzteren schlicssen. 

IV. Das testamentuin regis. 

In der Abhandlung Uber den Zeugen- und Inquisitionsbeweis und 
in der Untersuchung Uber die Entstehung der Schwurgerichte habe ich 
darauf hingewiesen, dass das Verfahren des fränkischen Königsgerich- 
tes sich durch die Anwendung von Processinstituten auszeichnet, welche 
dem Verfahren im Volksgerichte fremd waren. Als solche erscheinen 
das cigenthUm liehe Ladungsverfahren mittelst indiculi comnionitorii’,, 

_ ^ • 

*) Cf. Bracton 330». Wie schon Glanvilla in der oben Seite W' ausgeschrie- 
benen Stelle 2, Vlll, b henorhebt, herrschte in Bezug auf die Zahl der Zeugen in 
den verschiedenen Cierichtcu ein verschiedener GerichUgcbrauch. Daher die Schwan- 
kungen in den Quellen, von welchen manche einen, andere zwei Zeugen verlangen. 
In Legg. Wilhelmi Conquest. 1, 24 spricht der altfranzösische Text von einem, die 
alte lateinische Ucberselzung von zwei Zeugen. 

Yrgl. Du Gange Observations sur les Ktablissemens de Saint l/ouis zu ch. 4u. 

Entstehung der Schwurgerichte 7»* ff. 405. 
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die reclamatio ad regi» deflnitivam sententiam •) und im Gebiete des 
Beweisverfahrens der Inqiiisitionsbeweis *) . Zu den correspondirenden 
Institutionen dos volksgericbtlichen Verfahrens verhalten sich diese Ein- 
richtungen >vie das ius aequnm zum ius strictum*). Abgesehen von 
diesen zu fester juristischer Ausbildung gelangten Einrichtungen hat 
das Künigsgeriebt insofern die Stellung eines Billigkeitsgerichtshofes, 
als der König Ijefugt ist, von den Formen des strengen Rechts zu dis- 
pensiren und im einzelnen Falle Billigkeit walten zu lassen *]. 

Zu Folge der politischen Verhältnisse hat in der Zeit des deutschen 
Reiches das Königsgerieht eine derartige die Forthildnng des Rechtes 
beherrschende Stellung nicht mehr eingenommen. Der Inqnisitions- 

*) Zeugen* und Inquisitionsbeweis 49 ff., Schwurgerichte 72 ff. Sohm G. V. I, 
130. 131. 

*) Zeugen- und InquisitionsbeweU 62 ff., Schwurgerichte 85 ff. Sohm G, V. 
I, 120 ff. Auch Bethmann-Hollwcg hat Civilprocew V, 14S ff. den Inquisitiuns- 
bewciH aU ein selbständigea Beweisinstitut anerkannt. Auf desacn wohlwollende 
Bemerkungen V, 14!), No. 40 erlaube ich mir zu erwiedern, dass ich mich nirgends 
berühmt habe, den Inquisilionsbeweis .,entdeckt“ zu haben, dass mir aber dessen 
Nichterwähnung bei Walter K. 0. § 063 nicht als eine Merkwürdigkeit erscheint. 
Diesem wie ^jedem anderen I.eser der Capitularien und Urkunden“ darf man es ver- 
zeihen, „die grosse Bedeutung des Inquisitionsbeweises für die carolingische und die 
nächstfolgende Zeit“ fibersehen zu haben , so lange die Stellen über die inquisitio 
auf das gewöhnliche Zeugenverfahren bezogen wurden und die Natur der inquisitio 
als eines eigenartigen Beweismittels, als Inquisitionsbeweises, nicht klai^estellt 
war. 

3) Zeugen- und Inquisitionsbeweis 58. Sohm hat in seiner R. u. G. V. für das 
Verfahren der fränkischen Vplksgerichte den Dualismus der volksrechtlichen und der 
von ihm sogenannten amtsrechtlichen Institutionen dargethan. Letztere sind nicht 
wie Jene auf die zwingende Kraft des Formalactes, sondern auf die richterliche 
Banngewalt basirt. Es ist nicht unwahrscheinlich , dass diese Neuerungen ursprüng- 
lich gleichfalls im Königsgerichte entstanden sind und erst im Laufe allmählicher 
Entwicklung in das V'olksgericht niederstiegen , wo sie eine Zeit lang concurrirend 
den Einrichtungen des Volksrechtes gegenüberstanden, bis sie dieselben vollständig 
verdrängten. Vgl. Schwurgerichte 60, No 1. In der Zeit der deutschen HechU- 
bücher ist dieser Gegensatz von amtsrechtlichen und volksrechtlichen Proccsscinrich- 
tungen verschwunden K*« zeigt sich die.« namentlich darin, dass der Richter in der 
processleitenden Thätigkeit, w elche er in der fränkischen Zeit kraft amtlicher Macht- 
vollkommenheit ausubte , an die Voraussetzungen des Volksrechtes gebunden ist, 
indem er über jeden Antrag der Parteien die Schöffen um ein Urteil zu fragen hat. 
Näheres in v. Holtzeudorff Encyclopädie 2. Aufl. I, ISü. 

Zeugen- und Inquis Bew. a. a. O. Wort und Form 676, Nu. 2, Schwurge- 
richte 73 ff. 
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beweis, in der Mnkischeii Zeit eine Prärogative der königliebeii Ge- 
walt. erscheint in den KeehtsbUehem des dreizehnten Jahrhunderts als 
ein Institut des vulksgcriehtlichen Verfahrens *y . üagegcu ist in Frank- 
reieli, in der Normandie und in dem nurinannisehen England der Gegen- 
satz von königsgeriehtlicheu und volksgeriehtlicheu Einrichtungen le- 
bendig geblieben und weiter entwickelt worden. Die iudiculi regales 
der fränkischen Könige begegnen uns wieder in den normannischen und 
unglouormauuischeu Processwrits der königlichen resp. hcrzogl. Kanz- 
lei. Der Inqiiisitiousbcwcis ist in England und in der Normandie als 
Beweisjury, in Frankreich als ältere Enquete ein Vorrecht des Königs- 
gerichts. Bekannt ist die Equity der englischen curia regis, minder 
bekannt, dass sic schon Hinkmar von Hheims als eine EigenthUmlich- 
keit des fränkischen Königsgerichts hervorhebt . 

Im nonnannisch-französischen Kechtskreise ist der Record, wie sieh 
oben ergeben hat, auf die curia regis oder doch auf die höhereu Ge- 
richte beschränkt. Dem fränkischen Volksrcchte war das Gerichtszeng- 
niss unbekannt, während es in den deutschen KechtsbUchem des drei- 
zehnten Jahrhunderts als ein normales Beweismittel des volksgericht- 
licheu Verfahrens erscheint. Es würde der in allgemeinen GrundzUgen 
geschilderten Entwicklung der königsgeriehtliehen Institutionen völlig 
entsprechen, wenn auch das Gerichtszeugniss gleich der luquisitio als 
eine eigcnthUmlichc Institution des fränkischen Köuigsrcchtcs in An- 
wendung gewesen wäre. Die Reihe der königsgerichtlichen Institutif»- 
nen würde für die fränkische Zeit um ein neues in dieselbe trefflich 
hiucinpassendes Glied vermehrt werden, wenn cs gelänge, ihr auch 
das Gerichtszeugniss einzufügeu. 

Diese der Deduction so nahe liegende Ergänzung erweist sich in 
der That bei näherer Untersuchung der Quellen als eine unabweisbare 
Nothwendigkeit. Wie oben aus der rechtlichen Behandlung der in mallo 
ausgestellten Urkunde auf den Mangel des Gerichtszeugnisses im Mal- 
Ins gescblosseir wurde, so darf ans der rechtlichen Behandlung der 

q Homeyer ijachscuapicgcl II, 2, t>2u If. I.aband die vermügensrechtlichen 
Klagen 2IU If Sohm G. V. IdU. Siehe: ütterr. Landesrecht Ilaaenöhrl IS67) 
22. 24. 53, kleines Kaiserrecht II, III*. 114. IIU. 

q Vergl. die Aufziblung hei Sohm in von Sybels historischer Zeit-schrift 
XV, 171. 
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KiinifTSurk linde auf die Existenz des Gericlitszeupiisses in der curia re- 
{ds geschlossen werden. 

Die im Volksgerichte ausgestellte Urkunde kann gescholten wer- 
den. Dagegen heisst cs in Lex Kibnaria LX, 6 : 

qnod si testamentum rcgis abs([ue contrario testamento falsum 
clamavcrit, non aliunde nisi de vita componat. 

Die Künigsurkunde ist unscheltbar. 

Eine rechtliche Consequenz dieses Satzes und zugleich einen Be- 
leg fUr die so oft verkannte logische Schärfe unseres älteren Uechtes 
enthält Lex Rib. LX, 7 ; 

quod si duo testamenta regnm de nna re exstiterint, scmiicr ]irior 
dupliceni sortiatur portionem. 

Der Unscheltbarkei t der Kbnigsurkundc widerstreitet die Möglichkeit 
der Thatsache , dass zwei sich widersprechende Königsurkunden vor- 
liegen, zwei Urkunden, welche dasscllm Grundsttlck zum Gegenstände 
der königlichen Verfttg^ing haben. Auch fllr diesen Fall wird die Un- 
scheltbarkeit der Königsurkunde aufrecht erhalten; der Conflict wird 
vielmehr durch Theilung des Streitobjectes gelöst, bei welchem der 
Besitzer der älteren Urkunde zwei Drittheile desselben erhält. 

Eine andere Consequenz der Unscheltbarkcit, bisher ebensowenig 
beaebtet wie die vorige, fuhrt uns in das Gebiet der Diplomatik. Die 
nichtkönigliche Urkunde bedarf der subscriptio testium'). Wird die 
Urkunde angefochten, so haben ja die Zeugen, nach ribuarischem 
Kechle mit dem cancellarius , nach salisclicm ohne denselben die Wahr- 
heit des Inhalts zu erhärten. In Lex Ribnaria 59, 1 wird die Unter- 
zeichnung der Gerichtsurkunde durch Zeugen ausdrücklich vorgeschrie- 
ben. Ebenso verlangen die bekannten Stellen des alemannischen und 
des bairischen Volksrechtes die Kennung der Zeugen in kirchlichen 
Traditionsurkundeu . 

Lex Al. I, 1 : testes sex vel septem adhibcat et nomina eorum 
ipsa Charta contineat. 

Lex Baiuw. I, 1 : et testes adhibeat sex vel amplius si voluerit 
et imponant manus suas in epistola et nomina eorum notent ibi. 

>) feber die Untersclirift der Zeugen in den GerichUurkunden So hm G. V. I, 
527, No. 5. 
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Diewn lJctttiiiiniun;.en der Vfjlksrechte gegeuUber ninss die dnreh 
die Diplomatik feKtgeHtellte Zengenlosigkeit der fränkischen Kü- 
iiigsurkanden aU eine auffallende Thatsaehe erscheinen, welche ohne 
besondere reelitliehc Gründe geradezu unerklärlich wäre. Die Zeu- 
genunterschriften unter fränkisehen Königsnrkunden finden sich so aus- 
nahmsweise, dass da-s Vorkommen derselben den Diplomatikern als ein 
Verdachtsgrund gilt. Was die Merovingerdiplonie betrifft, so genügt 
ein Klick in die neue Ausgabe der Diplomata von Karl Pertz; ins- 
besondere ist es in dieser Beziehung lehrreich, die echten Merovinger- 
iirkunden 'j mit den diplomata spnria zu vergleichen. Für die karo- 
lingische Zeit lasse ich .Sickel sprechen, welcher Acta I, p. 201 über 
die Strafandrohung und die subscriptio testinm sagt : ^den unter den 
Karolingern gang und gälten Fassungen waren diese Bekräftignngsfor- 
mclu noch fremd und nur ganz ausnahmsweise und wohl in Folge be- 
sonderer rnistände sind sie trotzdem in einige Diplome aufgenommen 
worden, so selten , dass in jedem einzelnen Falle Ueberlieferung und 
Beglaubigung genau zu prüfen sind, che die betreffenden Sätze als dem 
Ursprünglichen Wortlaute angehOrig betrachtet werden können*].“ 

Die fränkische Königsurkundc trägt in der Kegel keine Zeugen- 
untcrschrift; denn sic bedarf derselben nicht. Die nichtkönigliche l’r- 
kunde muss Zeugen haben, weil sie anfechtbar ist und für diesen Fall 
der Zrugcnlteweis nothwendig wird. Die Königsurkunde ist unschclt- 
bar. Daher kann sich bei ihr niemals das Bedürfniss ergelten, die 
Wahrheit ihres Inhalts durch den Zeugenbeweis zn erhärten. 

Die hervorgehobene Thalsache erlangt nun erhöhte Bedeutung 
durch das interessante Verhältniss, in welches sich die Urkunden der 
Arnulfingischen Hansmaier zu derselben stellen. Die älteren Urkunden 
der nmiorcs doinns sind in der Form von Privaturkunden ausgestellt 
und tragen Zeugenunterschriften*). Die jüngste mit den signa der 

Tüber Chlodwig II, Pardeuus nr. 322, Riehe Sickel Acta regum et imp. 
Karulinurum 1 p. Ü5. 203. 

Vergl. Sickel 1. c. 203: „Uie Ausnahmen sind alle derart, dass sic die Ke- 
gel nicht umslosNüii, dass Mitunterzeichnung der Diplome damals ebenso ungewöhn- 
lich war, als die »Sicherung des königlichen Befehls durch ausdrückliche Strafan- 
drohung,“ 

") PertR A. 3. 4 5. fi. II. 12. 14. In A I. 2. 7. 9. 10 13 ist der die Be- 
glaubigung enthaltende Theil der Urkunde nicht überliefert. Es fehlt jede Unter- 
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Zeugen versehene Urkunde, die bei Pertz verzeichnet ist, stammt von 
Karl Marteil und datirt vom 17. September 741 '). Das Verhältnies 
ändert sich unter den Söhnen Karl Martells, Pippin und Karlmann. 
Diese nrkunden, was die Zeugen hetrilTt, nur mehr in der Form der 
Königsnrkunde, nämlich ohne subscriptio testium^). Die erste in dieser 
Weise ausgestellte Urkunde rllhrt vou Kppin her und ist am ersten 
Jänner 743 .,iu anno secuiido ))rincipatus eiusdem I*ippini~ ausge- 
stellt ») . 

Was von der Königsurkunde im Allgemeinen, gilt auch von der 
Uber ein kö'nigliches Placitum ausgestellten Urkunde. Die Placita — 
so werden die Urkunden Uber Placita gleichfalls genannt — sind ja im 
Namen des Königs und unter königlichem Siegel ausgestellt <). Da aber 
die Urkunde nach den Grundsätzen des Zengenbeweises behandelt 
wird, so muss der nnscheltbaren Königsnrkunde ein unscheltbarcs 
Zeugniss des Königsgerichtes, also ein Gerichtszeugniss entsprechen^). 

V. Der Sclieinprooess im EönigsgeriGhte. 

Aus derUnscheltbarkeit der Königsurknnde erklärt sich meines Erach- 
tens der eigenthUmliche Inhalt einer Gruppe mero-ingischer Placita »), wel- 
chen für die karolingische Zeit die Formel KozWre 2S4, Lindenbrog 1 7 1 an- 

ftchrift. A. H ist ein diploma deperditum. Ueber die Art der Citate aus Perle Dipl, 
siehe oben S. lÜS, No. 6. 

*) A. 14. 

2) A. 15. le. 17. l$s. 19. 20. 21. 22. 23; in A. 24 fehlt die angekündigte Un- 
terschrift Pippins. 

3) A. 17. 

Die Angaben bei Pertz über die Siegel der mcrovingischcn Placita sind durch 
die Vergleichung mit den Facsimile's Letronne’s bei Stumpf Ueber die Merovin- 
gcrdiplome in v. Sybels histor. li^eitschrift XV, p. 371 ff. zu ergänzen. Ueber die 
karolingischen Placita Sicke 1 Acta I, 192. 304 ff. In der karolingischen Zeit wer- 
den die Placita mit einem besonderen sigillum palatii versehen. Sickel a. a. O. 364. 

Die Existenz des Dingzeugnisses im Königsgerichte steht fest; allein über die 
Form, in welcher dieses Zeugniss erbracht wurde, fehlt es an unbedingt beweis- 
kräftigen Belegen. Aus den Ergebnissen des Abschnittes Vll lässt sich die Vermu- 
thung rechtfertigen , dass der Pfalzgraf das Gerichtszeugniss abgab. In Fällen , wo 
widerstreitende Behauptungen sich nicht gegenüber standen , mochte sein alleiniges 
Zeugniss genügen. 

Es sind ihrer sechs, nämlich I. M. 76. 79. 94 k= Pardessus 473. 479. 535, 
ferner 2. M. Gl. 09 *= Pardessus 429 434, endlich 3. M 73 « Pardessus 450. 
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zureihen ist'). Den Inhalt dieser Plaeita bildet ein Scheinpn eess um 
Grundstücke; die Scheinkläger legen im Königsgerichte Urkunden vor 
und zwar sehcltbare, weil nichtkönigliche Urkunden, um durch den 
Ausgang des Scheiuproccsses zu einer unscheltbarcn , königlichen Ur- 
kunde zu gelangen. Die Formen des Verfahrens sind die des Rechts- 
streites um liegendes Gut. Im Einzelnen ergeben sich Verschieden- 
heiten je nach dem Kechtsgrnnde , durch welchen der Kläger formell 
seinen Anspruch begründet. Entweder beruft er sich auf einen Kauf 
und eine Verkaufsurkunde, vinditio, oder auf eine firmatio, womit ein- 
mal eine datio in solutum, ein andermal die Kestitutiou eines entzogenen 
Grundstücks bezeichnet wird, oder endlich drittens auf eine Schenkung, 
condouatio *) . Da die Form des Verfahrens bei den hrmationes im wesent- 
lichen mit jener bei den vinditiones übereinstimint, so wird die folgende 
Darstellung ihre Belege öiuer vinditio und der einzigen vorhandenen 
condouatio entlehnen. 

Das Verfahren im Königsgerichte beginnt mit der Erhebung der 
Klage, in welcher aber bezeichneuder Weise die dem wahren Rechts- 
streite um Grundstücke cigenthUmlichc Formel malo urdine fehlt. Wäh- 
rend nämlich sonst der Kläger gegen den Beklagten den Vorwurf der 
rechtswidrigen Vorcnthaltiing erhebt : 

M. Sö : Friulfus . . Martino interpclavit dum dicerit co «piod por- 

cione . . ei malo ordine contradicerit vcl post se retenirit"), 
heisst es in diesen SchcinprcH'cssen : 

Die Formel hat die Ueberschrift ni quis in praesentia regia de ea que vin- 
dedit auclorea esae voluerit cnitori, praeceptu dominico ex huc. Daaa die Formel 
karolingiach ist, achlieaae ich aua dem mangelnden (eatimonium comitia palatii , von 
welchem im letzten Abschnitte die Hede sein wird. 

Von den Urkunden , die in der obigen Note 6 angeführt sind, betreffen die 
Bub 1 citirten venditiones, die «ub 2 Hrmationes; die «ub H angelührtc enthält eine 
condonatio. Hozibre 2S4 ;Lindenbrug 171) behandelt eine vinditio. 

Vergl. M. 70. 83, A. 10. 1 7 ™ Pardessns 440. |!I7. 500. 580, ferner Sickcl 
Acta II, Pipp. 1 /Bouquet V, 007), Pipp. 10 Bouquet V, 703); Extravaganten zur 
Lex Salica Xll, Merkel lOl. Der verstümmelte iSqU: et si ei »liquid quexierit et 
malo . . . testes habere dixerit, tacendum erit dürfte dem Sinne nach vielleicht zu 
ergänzen sein: et »malo urdine feeixti« non dixerit nee texte« habere dixerit, taten- 
dum erit. In den vorliegenden merovingixchen Placitix vertritt die Urkunde, xo lange 
aie nicht angefochten ist. die Stelle der textefl. Klagt jemand ohne die Formel malu 
ordine und ohne teste«, «u braucht der Beklagte nicht zu antworten, tacendum erit. 
Doch verhehle ich mir nicht da» Zweifelhafte dieser Conjectur. 
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M. 76 (vcnditio); Audoinn« suggoribat dnm dicerit, co qund ad (ab) 
homene nomene Lewlefrido mangcllns dno« . . data sua pecniiia per 
vindicionis titolum ') . ■ ■ conparaggit. 

M. 73 (coudonatioj : Chedelniarug abba advergiig miggo Adalgade . . . 
gnggerebat, dum dicerit eo ([uod monagthcriolo . . . per (gua) gtm- 
menta ad monaathyrio . . coudonaverat. 

In allen diegen Füllen beruft gich der Scheinklager auf eine vom Schein- 
gegner auggegtellte nichtkbnigliclie Urkunde, welche im Angchlugg an 
die Klage vorgclegt wird. 

M. 76; et ipga vindicione in pregente ogtendcdit relegenda. 

M. 73: et ipga gtrumcuto in pregenti ogtendit ad relegenda. 
Daraufhin ergeht au den Scheinbcklagten in Frageform der Antwort- 
befehl deg Gerichfeg. Im Fall der vinditio wird er aufgefordert gich 
zu äuggcrn, ob er dag genannte Grundstück dem Klüger verkauft, ob 
er den Kaufpreig dafllr erhalten, ob er die Verkaufgurkunde lial)c aiig- 
gtelleu laggen und ob er fllr dag Grundstück Gewährsehaft zu leisten 
gewillt sei. 

M. 76: relieta vindicione sed dum ibidem ipsc Leodefridus ad pre- 
sens aderat, interrogatum ei fuit, se ipgus mangellus suos . . . ipsius 
Aiidoiuu clireeo vindedigget aut se preeium e.xinde aeeepissit aut se 
vindicione tieri et firmare’) rogassit aut se autor ei exinde aderat. 

Im Fall der Schenkung wird M. 73 nur die Aufforderung verzeichnet: 
se alequid contra ipga strumeuta dicere aut obponere volebat, in prae- 
genti dicere debirit. 

Dem entsprechend lautet die Antwort des Beklagten bei der vinditio 
M. 76: qui ipse I>eodfridug taliter in presente fuit professns, 
quod ipsus mansus . . ipsius Audoino vindedissit et preeium exinde 
aeeepissit et vindicione fieri et firmare rogassit et autor ei exinde 
aderat ; 

bei der Schenkung 

M. 73 ; ged ipsi taliter adseruit quod ipsas donaciouis, quem . . Che- 

1) Unter dem titulus vinditioni« ist die Verkaufsurkundu su verstehen. Cf. Lin- 
denbrog 171 ; ipsa vinditione quam ipse ille de suprascribta rem in presente pro- 
ferebat. 

^ 8o lies statt addrmare 
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(leliiiarnB abba proferebat, veracia aderant et eaH recognovit et nihil 
contra hoc dicere nec obponire volebat. 

Die Klage wird sonach, wie es im Wesen des Scheinprocesses liegt, 
ihrem vollen Inhalte nach zugestanden. Unmittelbar nach der Antwort 
erfolgte das Urteil des Kbnigsgeriehtes. In den Urkunden wird das- 
selbe nicht immer besonders hervorgehoben , sondern erst in dem köni- 
glichen AusfUhruugsbefehl ab« Grundlage desselben erwähnt. In M. 73 
schliesst sich daher in dem Contexte der Urkunde an die Anhvort ein 
vom Beklagten vorgenommeuer Formalact an, welcher in diesem Zu- 
sammenhänge nur als die dem Urteil entsprechende Auflassungshaud- 
luug betrachtet werden kann : 

qui et ipsi Aigatheus in presenti per sua fcstnea . . . se in omnebus 
. . dixit esse exitum. 

Den Schluss der Urkunde bildet dem Urteile des Gerichtes gemäss 
der königliche AusfUhrungsbcfchl. 

M. 76: proinde nus taliter una cum nostris procerebus constedit 
dccrivisse ; ut duin . . comes palati nostri testimoniavit quotl ac causa 
sic acta vel inquesita fuissit per urdene , iobinimus ut Audinus ipsus 
mansellus . . contra suprascriptho Leodfrido vel suis heridebus inesj>ecta 
ipsa vindicione sicut per eadem declaratur, omne temimrc habiat evin- 
degataa adque clidigatas et se necessetas ipsius Audino clireco inantia 
fuerit, iam dictus Ueudfridus aut heridis sni eum in autoricio contra 
quemlibet estndiant defensare. 

M. 73 ; proinde nus taliter una cum nostris procerebus constetit decri- 
visse nt dum . . . comes palati nostri testimoniavit et intcr ipsis fnit 
iudicatum ut dum contra i]>sa strunicnta nihil habebat (]uod dicere 
nec (juod obponeret, per sua festuca se exinde in presenti dixit esse 
exitum, iobemus ut ipso monasthnriolo . . habiant (rectorcs) acvimli- 
catum adque aelidiatnm et sit inter ipsis ex hac re in i)ostmodo subita 
cansacio. 

Es ist bekannt, dass die gerichtliche Auflassung sich in den 
Formen des Kechtsstreites bewegte ') . Ebenso ist die Scheinvindication 



i; Zöpfl I) Hechtxgeiich. 3. Aufl. 714: Da« ganie Gefchäft der Uebertragung 
de» Kigenthum» wurde in der Form eine» gerichtlichen Processes vorgenommen. 
A. a. O. 715, No. II ; K» fand also eine [adiudicatio Matt, ganz Ähnlich wie bei 
der römischen ceRsiu in iure. Ueber die gerichtliche Auflassung der sächsischen 
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in den erörterten Placitis richtig lienierkt') und ttlr die Geschiciitc der 
Auflassung verwerthet worden ■*) . Das Thema der geiiehtlielien Aut- 
lassnng, welches einer dogniengeschichtlicdien L'ntersuehung noch so sehr 
bedarf, kann hier selhstverständlieh nicht nebeiihei in erscliöpfender 
Weise erörtert werden. Doch sei es gestattet eine Bemerkung auzn- 
bringeu , die mir für das Verständniss der erörterten l'rkunden noth- 
weudig zu sein scheint. Es ist ein erheblicher Fortschritt in der Er- 
kenntniss der gerichtlichen Aufla.ssung. dass in dem ihr zu Grunde lie- 
genden ScheinpHtcesse der juristische Kern des ganzen .\etes erkannt 
worden ist. Nichts desto weniger darf das „äussere Beiwerk',- des 
Forinalactes, welcher der ganzen Handlung den Namen giebt, nicht 
ausser Acht geia.ssen werden. Die gerichtliche Verhandlung als sedche 
ist nicht Auflassung, sie ist nur die juristische Grundlage derselben. 
•Scbeinvindication von Grundstücken und gerichtliche .\uflassung fallen 
nicht zusammen. Die Auflassung ist ein vom Veriiusscrer vorgenomme- 
ner aussergerichtlicher oder gerichtlicher Formalact, der nach frän- 
kischem Rechte durch exfestucatio , warpitio erfolgt. Bei der gericht- 
lichen .\uflassuug geht ihm eine Scheinvindication voraus, so dass der 
eigentliche AuflassnngsacI als Erfüllung des Klagbegehrens und des ge- 
richtlichen l.'rteils erfolgt. Ist der Auflassungsact vorgenommen wor- 
den , so kann daun hinterher noch ein rein dcclaratoriscbes Urteil des 
Gerichtes ergehen ' . .\us alledem Iblgt, dass eine Scheinvindication nur 
dann als gerichtliche Auflassung gelten kann, wenn das Verfahren den 



, Itechtiquollcn baband Vermögcnsrcchtliclie Klagen nach den sächaiHchcn Kechls- 
queüen des Mittelalters 'JHti. 

>i Be t h ma n n- Hol I weg (,’ivilproceas IV, 493. 

Die folgenden .Vusführungen sollen nur des näheren begründen was ich in 
von Hultaendorffs Kncyclopädle I. p ITT angedeutet habe: Die gericht- 

liehe Auflassung führt auf einen der römischen cessio in iure analogen Scheinprocess 
zurück, bei welchem der Beklagte den .Anspruch des Klägers auf l'eberlaasung des 
Gutes zugestand und sich dem Urteil gemäss von demselben Inssagte 
[•per ftstumm se exiium tlirit«). Vergl. Ilensler (iewere In. Die von Bethmann- 
Hollweg bezogenen merovingischen l’lacita sind ihm Zeugnisse, wodurch schon in 
fränkischer Zeit für die ausnahmsweisen Fälle der gt'richt liehen Tradition die Form 
nachgewiesen wäre, welche im Kecht des späteren Mittelalters der gerichtlichen Auf- 
lassung eigen ist- 

ä) Lahand Vemiögenarechtliehe Klagen 23s, No. S. 
b Ueber dessen Ausbildung vergl. S o h m ü. V. I, 1 27. 

II 
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Anflassnngsact enthalt. Von den sechs erörterten merovingischen Pla- 
citis enthalten ihn die vimlitiones und firniationes nicht. Dürfen 
wir ihn ergänzen? ln hestiniinter Weise lässt sich diese Frage nicht 
beantworten. Doch halte ich es fllr wahrsebeinlicb, dass auch l>ei den 
vinditiones die exfestucatio vorkain und in den Urkunden nur nicht 
ansdrltcklich erwähnt worden ist. Wenigstens wird in den Auflassnngs- 
foniieln des (Jartulariuni Langobardieiim , welche in Form und Inhalt 
den merovingischen renditiones sehr nahe stehen, fllr das saliscbe Recht 
die warpitio auf Grund des gerichtlichen l-irteils ausdrücklich ver- 
langt ') . Bei der condonatio in M. 7ä ist das j>cr testneam se exitum 
esse dicere ausdrücklich hervorgehoben, und insofern möchte ich gerade 
diese Urkunde als das am wenigsten zweifelhafte Vorbild der späteren 
gerichtlichen Auflassung l>ezeichnen . 

Ich kehre nach »lieser Abschweifung zum Gegenstände der Unter- 

') Cartulariulu Lan^oburdicum (LL. IV, 595 ff.) No 17: itScniores iudlcea mittit« 
iuditium«. — «iuxta iilorum profe»Hionetn et nianifei^tationem Petrus habeat ad pro> 
priuni res, quae lo^uiitur in illu carta, et loliannea et bui berede}! pernianeant inde 
taciti et conlemptU ... ln Salicha dic; te« ol »ruarpi te* et ■proheredes» et 

■ insuper« . . . Vergl. noch Cart. l.aiiK- nr. 2. 3. Ueber den langubardiHchcn Schein- 
rechtMtreit xieh Kicker KorHchunxen zur Keicha- ii. Kcchtageachic-hte Italien» 1» 

§ 12 ff. u. die Nachträge III, p. 372 ff. 

2) Wenn wir in den merovingischen vinditiones die exfestucatio ergänzen, so ha- 
ben wir alle wesentlichen Stücke der gerichtlichen Auflassung, wie sie in der von 
Laband 1. c. 23*^, No. 7 citirten Küneburgischen Niedergerichtsordnung geschildert 
ist. Pufendorf Ohservationes (ed. I75G) 111.31)3. Nachdem der Käufer auf dem 
Uathhause einen neuen llausbrief erlialten, bt‘gehen sich Verkäufer und Käufer vor 
das Untergericht. * 

Der Vorsprecher des Käufers: erhare, w'ollweise, grussgünstige herrn gegen' 
wärtiger käutfer N. N. bittet, dass ihr wollet seinen verkäutfer N. N. . . . gegen- 
wärtig fragen, ob er ihme eint^ erhkauflVs ziPgei stehe, den er thme verkaufft hat 

Darauff soll der tdtiste gerichtsherr fragen, oh er ihme sidches erhkautfes 
gestendig sey. 

So soll der verkäuffer sprechen; ja, ich gestehe ihme des kaufe» zu. 

Darautf soll der kaufftT durch seinen vorspraehen den gerichLsherrn umb ein 
urthaill bitten ; tiachdeme der verkäutfer sulchen erbkauff ihm dem käutfer zu ge stehe, 
dass er ihme die nufla-ssung thun möge, oder was sonstenn darum recht sey. 

Darautf soll der eltist gerichtsherr ausssprechen : weill der verkäuffer dem kauffer 
solehi^ erbknufs gestendig ist. so soll er ihme auch die auflassung thun mit handt 
und munde von rechtswegen. 

^^*an solches geschehen, soll der verkäuffer dem kauffer gelten die handt und 
sagen: hiermit lasse ich dir mein hauss auf. 
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HHchoDg KurlIck. Während es sich in den eben erörterten Fällen darum 
handelt ein von vornherein nichtstreitiges Verliältuiss durch die Künigs- 
urkunde zu sichern, wird in anderen Fällen eine Uber den Ausgang 
des Kechtestreitea auBgestcllte niclitköniglicbc Gerichtsurkunde im Kö- 
nigsgerichte prodneirt, um das Ergehniss des bereits ausgefochtenen 
Processes gegen jede Anfechtung sicher zu stellen. Ein Beispiel bietet 
die Urkunde Childeberts III. von 710, M. 7S. Die Vertreter des Abtes 
von S. Denis klagen in> Köuigsgerichtc gegen den llausmaicr Gri- 
moald wegen Vorenthaltung einer Mllblc Die Klage ist eine Schein- 
klage, das malo ordine fehlt; die Kläger führen aus, dass die Sache 
bereits vor Grimuald verhandelt worden und daselbst Gegenstivnd eines 
gerichtlichen Urteils geworden sei, nach welchem die Abtei die Zuge- 
hörigkeit der Muhle durch 12 Zeugeneide beweisen sollte, der Beweis 
sei geliefert und darüber ein iudicium ausgestellt worden, de auolo 
ipsius Grimoaldo sigillatum. Der Erzählung rlieses Hergangs schliesst 
sich sofort der Übliche AusfUhruugsbefehl an ; proinde nos laliter . . . 
ennstetit deerevisse etc. Um 710 haben die. llausmaier die Präro- 
gative der Königsurkunde uoch nicht in Anspruch genommen, sondern 
noch in der Form der uichtküniglichen Urkunde geurkundet') Daraus 
erklärt es sich, dass die Abtei S. Denis das mit Grimoalds Hing ge- 
siegelte iudicium in das Königsgericht bringt, um sich llljcr die erstrit- 
tene Muhle eine Königsurkuiulc zu verschatfeii. 

\'l. Das Zeagniss über volksgerichtliche Acte im Eönigsgerichte. 

Wir haben uns bisher mit dem Zeugidss Uber gericbtlicbc Acte 
beschäftigt, welche im Köuigsgerichtc selbst vorgenommen worden sind. 
Es erübrigt noch den Fall zu erörtern , wenn im Köiiigsgerichte ein 
Zengiiiss Uber gerichtliche Acte abzugeben ist, welche ausserhalb des 
Königsgerichtes stattgefunden hatten. 

Das Königsgericht ist nicht an die im Wdk.sgerichtc geltenden 
Formen des strengen Hechtes gebunden. So wenig nun dadurch aus- 
geschlossen ist, dass ein Beweis Uber gerichtliche .\cte auch im Königs- 
gerichte nach den Formen iles vidksgcrichtlichen Verfahrens erbracht 
wird , so war doch andererseits die Möglichkeit gegeben , auf volks- 

') Sitih oben S. ITS, 

11 * 
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gcriehtliclie Acto Iiin ohne rcchtsfiirmlichen Beweis derselben königs- 
geriehtlichc Urfeile zu basiren. 

In M. 7S wird auf das l)revc Griiiioalds hin und naeh dem Zeug- 
niss des Pfalzgrafcn Sigofridns ’ , dass der Zeugenbeweis geliefert 
wainlcn sei, ein köuigsgeriehtliehes Urteil gefällt und das eutsjireehende 
königliche iiraeeeptnin erlassen. 

Kinen ähnliehen Fall enthält die Urkunde Karl SG ans dem Jahre 
7S1 *}. I)ie Al)tei S. Denis klagt von dem König ein (JrnndstUek ein, 
welches sie in inallo erstritten hatte , und produeirt eine notitia über 
den Ausgang der volksgeriehtliehen \^-rhandlung. 

Heleefa ipsa notitia interrogatnni fnit ipso Kifero coinite si haec 
causa vel ipsa notitia vera et verax erat aut non. Sed Kifems 
comes nobis taliter snum praebnit testinionium, i|Uod haec causa vel 
ipsa notitia vera et verax esset. Das Urteil, welches daranfhin 
im Königsgerichte ergeht, wird sodann ausdrücklich durch das testi- 
mouinm des Grafen Kiferns motivirt. 

In diesem Wahrheitszeiigniss des comes wird man einen formellen 
Zeugenbeweis im Sinne der Volksreehte gewiss nicht erblicken können. 
Das \’erfahren passt Überhaupt nicht in den Kähmen des volksgerieht- 
lichen Proeesses. Wir haben es eben mit einer Verhandlung im Königs- 
' geriehtc zu thun, und das Princip, welches oben Seite J,« fUr das eng- 
liehe Köuigsgericht durch eine Stelle Glanvillas dargetban worden ist. 
darf auch fllr das fränkische Königsgericht in Anspruch genommen 
werden. So wie das Königsgericht auf Grund einer iuquisitio, welche 
dem volksgerichtlichen Verfahren fremd ist, ein Urteil fällt, ebenso 
urteilt es auf Grund von gericbtlicben Handlungen, welche ausserhalb 
des Königsgerichtes stattgefunden halten, ohne rechtstönnlichen Be- 
weis derselben. Die Urteile des Königsgerichtes, welche auf Grund 
einer notitia impiisitionis des missns ergiengen, sind schon au sich ein 
Beleg hiefllr»). 

Fllr bestimmte Anlässe, ans welchen volksgerichtliche Acte in das 
Königsgericht kommen kountcu , wurde das Verfahren ihrer Beglaubi- 

') I )».•!» der Kigüfricliis hei l’eriz mit Sigofridus identisch ist, hat bereits S t u hi p f 
a. a. O. mit Kecht gegen Waitz hervurgehoben. 

■^1 Sichel Acta II. K. Sti, Iioui|uet V, Ttü. 

Zeugen- und Inquisitiunsbeweis lltl ff., Kntstehung der Schwurgerichte 126- 
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gunf; ini Königsgerichte durcli t)cs()iiderc Aiiordniingcn geregelt. Eine 
solche Anordnung, aus welcher übrigens die arbiträre Stellung des 
Königsgerichtes recht deutlich hervorgeht, enthält das langohardische 
Capitulnre Mantuanum ') v. J. 7S1. Es handelt sich um Bestimmungen 
gegen die vorzeitige oder völlig unbegründete Beschwerde wegen Justiz- 
verweigerung im flrafcngeriehtc. Von der l’artci wird verlangt, dass sie 
idoueos hondnes haheat, (|ui hoc veraeiter sciant i|uod proelamasset et 
nulla exinde iustitia habere potuisset. Her Graf S(dl seinerseits durch 
Zeugen erhärten, (piod eis iustitiani facere voluisset, er soll ferner 
durch seinen Notariiis verzeichnen lassen, wer vor ihm geklagt habe 
und w'ein sein Keeht geworden sei , iit nullam excusationem habere 
possint nisi veritas clara sit ut iustitiani facere voluisset et hoc ijisc 
eoinis aut eins advoeatus jicr sacramentiim tirmare jiossit, (|Uod de 
illoruin iustitias nulla iieglegentia haheat et per Ipsiini irece rognosrere 
ra/ramtis utrum ad se prin lamassel aut mm. 

Als eine besondere Vorschrift über den Beweis volksgeriehtlieher 
Acte im Königsgerichte glaube ich auch die Bestimmung des Edictus 
Chilperici, lex Salica 77, 7 betreffend das Zeugniss der liachimlmrgen 
über die gerichtliche l’fändung, betrachten zu dürfen. Nach älterem 
salischen Kochte licgiebt sieh die l’artci, um die ITändung zu erwirken, 
zum Grafen, sie verbürgt sieh für die Kechtmässigkeit der rrändung 
und nennt den Schuldbetrag , für welchen gepfändet werden soll s) . 
Wenn der Graf die Bfändung weigert, so büsst er mit dem Wcrgelde; 
für die Kechtmässigkeit der Ptlindung an sieh haftet nur die Partei. 
Der Graf kann seinerseits bei der Plandung dadurch haftbar werden, 
dass er ipehr als den angegebenen Betrag ausiifändet, denn die Mit- 
wirkung der Kachimburgen bezieht sich nach älterem Kechte nur auf 
die .Vbschätzung der zu pfändenden Mobilien. Gegenüber diesen Be- 
stimmungen des älteren Keehtes führt das Ediet die Neuerung ein, 
dass die Pfändungssummc durch Urteil der Itachimhurgen bestimmt 
wird. Die Aufforderung zur Pftindung soll geriehtlieh geschehen ante 

•) Borctiii« C’apituUrien p. 40 ff. 

2) Der Inhalt des Kdicts kommt hier nur so weit in Belraehl, nU es sich um die 
Auslejfunp des Gorichtszeugnissea handelt. Kinc eingehende und .scharfsinnige Kr- 
kläriing desselben giebl Suhm Process der Lex Saliea 109 ff. Vgl. llcthmann-HoU- 
weg Civilprocess TV, 521. 

3) dicat de causa et de quantum fidem fecit, Le.\ HaÜca 50. 
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rachiinbnrgÜR seJentes ct difentes quod ijisi illuiii ante aiidieri (n)t ') . 
Der Kläger nennt nielit mehr seihst die Exccutioussuinme , sondern er 
verlangt vom Grafen nur ut i)raendat quantum raehymbnrgii antea 
odieri(n't. Bei ilcr rfändiing nehmen die Kaehimbiirgen nicht bloss 
die Sehiit/.ung der l’fandstlleke vor, sondern sie bestimmen auch, fttr 
welchen Betrag gepfändet werilen soll [et praetium faeiant et qnod 
tollere debet]. Wird von dem Gepfändeten gegen die Pfändung Wider- 
spruch erhoben, so kommt die Sache vor das Königsgericht. Während 
das ribuarische Volksreeht fllr diesen Fall den Zw’eikainpf entscheiden 
lässt, verlangt das Ediet das Zeugniss der sieben Kachimburgen, welche 
an dem ITändungsverfahrcn Theil genommen. .Ule sieben oder, wenn 
einige von ihnen durch echte Noth verhindert sind, wenigstens drei 
Kachimburgen niUssen als Zeugen ins Königsgericht gebracht werden, 
qui pro tide *) sna dicant et pro i)ari.s snos snnia nuntiant. Kann das 
Zeugniss der Kachimburgen nicht beigebracht werden, so wird keinerlei 
anderer Beweis gestattet, sondern es gilt der Widerspruch gegen die 
lYändung für begründet. Wie sich aus dem Gesagten ergiebt, ist das 
ganze Verfahren in dem Edictus Chilperici darauf angelegt , um flir 
die Verhandlmig im Königsgerichte das Zeugniss der Kachimburgen zu 
gewinnen. 



VII. Das testimonium comitls palatii. 

JSämmtliehe inernvingisehe Placita, welche uns vollständig über- 
liefert sind, enthalten in dem praeeeptum regis, welches die Urkunde 
abschliesst. eine formelhafte Wemlung, welche in Bezug auf den Her- 
gang des Verfahrens auf das Zeugniss des Pfalzgrafen verweist: 

Proinde nos •'') taliter nna cum nostris piDcercbns , in quantum in- 
Inster vir Audobaldus comes palatii nostri testimoniavit , constitit 



') Ein Gerichtsr.eugnis» liegt hier nicht vor. Es wird nur bestimmt, dass die- 
selben llachirahurgcn , welche früher die Klage gehört, nunmehr das Urteil auf 
l’fandung finden sollen. 

S) Pardessus, Perts und Merkel lesen nach cod. I.ugd lat. Ilü: qui praeside 
Hua. .\us einer Miltheilung von Boretius entnehme ich, dass cod. Par. suppl. lat. 
luJü (alten Stils) pro fide hat, was natürlich das Richtige ist. 

») M. 41. 
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decrevbne nt dnni hacc caußa intcr ipsoa , sicut aupcriuB continctnr, 
biliter acta vel inquißita ') fuissct per ordinem, inbemus . . . 

ln den karolingischen Placitis findet sich von einem derartigen 
Zengniss keine Spur. Selion die der llansmaier enthalten sie nicht 
mehr*). So enge sich sonst gera<le die Gerichtsurkunden der Karo- 
linger an die Formnlaricn der raerovingischen Kanzlei anschliessend), 
so wnrde doch die Hezugnahmc auf das testimonium comitis palatii 
absichtlich unterdrückt . 

Die zahlreichen Ansichten, welche bisher Uber die testimoniatio 
des Pfalzgrafeil geilnsscrt worden sind, konnten nicht befriedigen, da 
cs nicht gelang zu erklären, weshalb diese Formel zwar in den mero- 
vingisclien, nicht al)cr in den karolingischen Urkunden erscheint *). 
Es steht dieser Umstand einer befriedigenden Erklärung um so mehr 
im Wege, als auch in den karolingischen Placitis der Pfalzgraf nicht 
selten unter den Anwesenden erwähnt wird“). 

Der Unterschied beruht nicht auf einer verschiedenen Stellung des 
Königs als Richter im Königsgerichte, er beruht nicht in einer Ver- 
schiedenheit der gerichtlichen Functionen des Pfalzgrafen; er beruht 
vielmehr in einer verschiedenartigen Vertheilung der Kanzleigesehäftc. 
Ich stelle zunächst die massgebenden Thatsacheu zusammen. Der 
Schluss ergiebt sich daun von selbst. 

Die l’lacita sind in mcrovingischer Zeit niemals, in karolingischer 
Zeit (die amulfingischeu llansmaier cingcschlosscn) nur ausnahmsweise 



. ') In amlercn Placiti» heisst ca iuilieata vcl detinita u. dgl. Die Ausdrücke ver- 
treten sich gegenseitig. Vgl. oben Seite 182. 

ln A. Ili. Urk. Karlmanns v. 71ü ist der entsprechende Passus umschrieben: 
dum lianc causam sic actam vcl perjietratam eugnuvitnus. 

Sickel Acta I, 3ü0 IT. 

t Man vergleiche M. (iO und Kozicre 411 iMarculf 1, 37) einerseits mit Sickel 
.Veta II, K. 210 (Kuuquet 77ü, No. U8| und Hoziere 443 (Appendix Marc. 3Sj 
andrerseits. 

Eine .\ufz&hlung der Erklärungsversuche bei Pernice De comitibus palatii 
emnmentatio |s63, p. II ff. Hierzu Heseler Kaiserurkunden in der Zeitschrift für 
U. G. 11, 392; »Dieser Kechtsspruch wird in einer bestimmten Formel ausgedrttckt 
und dass so verhandelt und gcurtheilt sei, von dem Pfalzgrafen bezeugt.« Ferner 
IVaitz V. G. II, 2. Auflage ,708 ff. 

•) Ist dies der Fall, so wird er stets zuletzt genannt (Sickel Acta I, 3GI, No. 4) 
gerade so wie in merovingischen Placitis z. II. M. bU. 70. 
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von dem Kiiiiige unterzeichnet, in dessen Namen sie ansgestellt 
werden ') . 

Kecopioscirt vverilen die merovingisclien IMacita von den Referen- 
daren^), und zwar finden wir die Namen der Referendare, welche die 
königlichen Gerichtsiirkniiden zeichnen , auch unter nichtgerichtlichen 
Urkunden der merovingischen Könige’), eine Thatsache, ans welcher 
sich ergiehf, dass in mernvingischer Zeit die Ausfertigung der Placita 
Sache der königlichen Kanzlei war. Was die l’lacita der karolingischen 
Zeit betrifft, so lasse ich, nm jeden Schein einer vorgefassten Meinung 
zu vcnnciden, den Meister der kandingischen Di]domatik, Sickel*), 
fllr mich sprechen. „Ks ist bisher von wenigen beachtet worden, dass 
die Geriehfsurkunden in der Regel von Personen unterfertigt sind, 
welche nicht der Kanzlei angehörten . . . Was wir als Regel ttlr die 
Zeit Karls betrachten mllsseii, wiederholt sich dann unter den späteren 
Königen und hier wird es vollends klar, dass die Ausfertigung der 
placita besonderen pfalzgräf liehen Notaren oblag. Soweit sich aus 
ihren Dictaten und Schriftstücken auf individuelle Eigenschaften schliessen 
lässt, standen diese Notare unter Karl den Mitgliedern der Kanzlei an 
Rildnng nach und hielten mit Zähigkeit am altfränkischen Wesen fest.“ 
Manche karolingische Placita sind vom Notar „ad vicem comitis jmla- 
tii*^ recognoscirt. Ein Apennis trägt die Unterschrift: Fulco comes 
palaeii relegi et subscripsi, ein amlerer; .Vuscharius not. iubente eo- 
mitc ])alacii scripsit et snb.scripsit Kurz, in kandingischer Zeit ist 
die Ausfertigung der Geriehtsnrknuden nicht mehr Sache der könig- 
lichen Kanzlei, sondern Sache des Pfalzgrafen, welchem zu diesem 
Zwecke besondere Geriiditsschreiber beigegeben wurden , so dass das 
Gerichtsschreiberwesen von der königlichen Kanzlei völlig unabhängig 
war. Sprächen nicht die Urkunden dafllr, so würde sich diese Tren- 



•j VkI. für die meroviiipRche Zeit Stumpf a. a. 0. p. 351t, No. 2, für die Ka- 
rolinger Sickel Acta 1, 3ü3 u. daaelbst No. 11. 

^ Stumpf a. a. O. : »Die nuTovingischen Placita werden untcrfwhicdalo« von den 
Referendaren unterzeichnet.« 

Z. 11. Aghtiufl in M. ÜO und in 61, Rlatcharius in M- T6 und in 75, Gaire- 
baldu» in M. IM und in '.lö, Actuliu» in M. 77 und in *'l. 84. 

Acta 1, 3.79. 

5; Sicket a a. O. No. 10. In Hdelbcrtu« Sickel K. 210 hat schon Mabillon 
einen pfalzgruflichcn Notar vermuthet. 
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iimi}; schiiii aus der liekannlen licstimiimn^ des Capitulare de disci- 
plina palatii Pertz LL. 15S er{fcbcn, nach welcher die l’arteieii, welche 
l)ci Hof einen {rerichtlichcn iiidiculns regalis erlwtcn haben, denselben 
von dem Pfalzgrafen (nicht etwa vom Kanzler) erhalten'). 

Es erllbrigt noch diesen Punct fUr die von den Hansmaieni ans- 
gcstellten Placita zu untersuchen. Nur vier derselben tragen Sub- 
scriptionen (A. 10, wo sic fehlen, stainint aus einem Charttdar). Von 
jenen vier Placitis sind zwei vom Hausmaier selbst gezeichnet, nämlich 
A. 16 und A. 18. Höchst charakteristisch ist dagegen A. 22: In der 
Formel des Ausfiihrungslicfehls j>roindc nos taliter una cum lidclibus 
nostris id sunt (folgen die Namen) visi fuimus indicasse , wird unter 
den .Anwesenden schliesslich angefllhrt: Wincram qui in vice coniete 
palati nostro adistare videbalur. Das Placitum trägt die Unterschrift; 
Wineramnus recognovit et subscripsit. Demselben Wincram begegnen 
wir A. .21 in der Formel ; Wineramnus iiissus recognovit. 

Dies sind die Thatsachen , aus welchen meines Erachtens das 
testimoniura comitis palatii in der Schlussformel der mcrovingischen 
Placitii erklärt werden muss. 

Dem altdeuts<'hcn Ucchtsgangc war die Urkunde vollständig fremd. 
Als mau dann das Urkundenwesen kennen gelernt hatte, wurde es 
nicht sofort in organische A'erbindung mit dem Gerichtswesen ge.sctzt. 
•Am merovingischen Königshofe sind Gerichtswesen und l.'rkunden wesen 
noch völlig getrennte Dinge. Die Urkunden Uber Placita wurden von 
den königlichen Ifefcrendaren ausgestellt, welche die sonstigen Kanzlei- 
geschUfte l)esürgten, aber an den Gerichtsverhandlungen vermuthlich 
keinen, jedenfalls keinen offieiellen Anthcil nahmen*). Daraus folgt, 
dass die vom Kefcrendar nicdergesehricbene Aufzeichnung juristisch 
nicht als ein Zeugniss Uber die Verhandlung des Königsgerichtes gelten 

Siche Schwurffcrichtc S. ”7. 

-) In der merovingischen Zeit und zwar insbcHondere in den Anfängen derRclben, 
aU zuerst Kinrichtungen über da» Urkundenwe»en de» Königsgerichte» getroffen wer- 
den munsten, mochte es wohl kaum Persönlichkeiten geben, welche genügende Uecht«- 
kenntni»» auf der einen, Kenntniss der Schrift und S»ilgewandtheit auf der anderen 
Seite vereinigten. Luter den Karolingern konnte man etwa» wähieriMcher Nein; 
man war bereits in der Page, für die königlichen Placita rechtskundige Schreiber 
zu verwerlhen. Dafür »chreiben dieselben aber auch ein j^atein, welche» im Verhult- 
nUs zu dem Stil der karolingi»chcn Diplome geradezu grauenhaft ist. 
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konnte. Die Kauxlci wnr daher auf ein amtliches Referat über den 
Hergang des l’rtK'esises angewiesen und hierzu bedurfte es einer Per- 
sönlichkeit. welche bei der Verhandlung uninittelbar in otlicieller Eigen- 
schaft betheiligt war. Als solcher Referent fnngirte in merovingiseher 
Zeit der Pfalzgraf. Er war es, welcher der Kanzlei gegenüber die 
Verhandlung des Königsgerichtes bezeugte. Als Organ des Gerichts- 
zeugnisses ül)cr königsgerichtliche Acte hat er dafür zu sorgen und zu 
haften, dass der Inhalt der PlaciU der beurkundeten Verhandlung ent- 
s()roche. Nur er, nicht der Referendar, ist dafür dem König verant- 
wortlich ; denn der Referendar hat ja nur zu schreiben , was ihm der 
Pfalzgraf referirt. Da die Kanzlei andrerseits dem Pfalzgrafen gegen- 
über völlig selbstständig ist , da somit demselben eine Verantwortlich- 
keit für die Ausfertigungen der Kanzlei nicht als selbstverständlich 
imputirt werden kann , so wird das Zeugniss des Pfalzgrafen vom 
Referendar ausdrUcklicIi in den Context der Urkunde anfgenommen. 

Das testimonium coniitis palatii in den ^Schlussformeln der mero- 
vingischen Placita ist somit ein der Kanzlei erstattetes Referat Uber den 
Hergang des Verfahrens zum Zweck der Beurkundung'). Die Formel 
dum inlustcr vir . . testimoniavit Itczicht sich auf das coustetit des 
Uau))tsatzes. Aus dem Gesagten erklärt sich auch , weshalb der 
Pfalzgraf unter den als anwesend verzeichneten J’creoncn zuletzt ge- 
nannt wird. Da er selbst in der Kanzlei die Namen der im Köuigs- 
gerichte Anwesenden angab, so musste er sich Anstands hallier füglich 
zuletzt nennen*). 



') So lief;! die Sache auch in M. 4!(, l’ardcsau's ]i. |s5, n. iUrt, vgl. Waiti V. 
G. II, 510 Xo. 4. Uer Pfalzgraf bezeugt nur, dass ein vom Königagerichte auf- 
crlegter Kid geschwuren worden sei. Allerdings wird das dem Beweiaurteil voraus- 
gehende Verfahren reca|iitulirt und da» Zeugnis» des Pfalzgrafen auf diese» nicht 
ausdrücklich bezogen. Allein über das Verfahren vor der Eidesleistung und über 
das im Königsgerichte ergangene Urteil hatten beide Parteien bereits königliche Ur- 
kunden erhalten, .\malgarius schwört: »iusta quod eidem fuit iudicatum et nostra» 
equale» prece[)cionia locuntur.« Nach der Eidesleistung ergieng kein zweites Urteil 
des Kcinigsgerichtes. Da» Ergebnis» derselben war offenbar in altgcrmanischer Weise 
schon durch das erste (zweizüngigej Urteil anticipirt. Zur AussteUung von M. 4i( 
bedurfte cs daher der Kanzlei gegenüber nur de» pfalzghiflichen Zeugnisse» über die 
Ablegung des Eide». 

Dass er in karolingischer Zeit zuletzt steht, ist für den Obersten der Gerichts- 
»chrciberei selbstverständlich. 
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Unter den Karolingern ist die Ausfertigung der Gericlitsurkunden 
ein Theil des pfalzgräfliehen Kessorts. Sie werden, wenn nicht vom 
Pfalzgrafen, so doch von pfalzgräfliehen Notaren, also von Schreibern, 
die unmittelbar unter dem Pfalzgrafen stehen, recognoscirt. Dem- 
gemäss musste das testimonium comitis palatii in den Placitis ausfalten; 
es wäre ja widersinnig gewesen, hätte der Pfalzgraf, von welchem die 
Ausfertigung der Urkunde dependirt, den Gang der Verhandlung sich 
selbst gegenüber bezeugt'). 

Der eben nachgewiesene Gegensatz, welcher in der Ausfertigung 
der Gericlitsurkunden zwischen der merovingischen und karolingischen 
1‘raxis besteht, beruht nicht bloss auf einer zufälligen Verschiedenheit 
administrativer Einrichtungen, sondern er fährt meines Erachtens auf 
einen tiefer liegenden Gegensatz salischen und ribuarischen Rechtes 
zuräck. 

Es ist schon oben betont worden, dass nach ribuarischem Volks- 
recht der Schreiber der Gerichtsurkunde im Falle ihrer Anfechtung die 
Wahrheit derselben zu erhärten hat*). Seinen Eid und die eventuelle 
Vertheidigung desselben durch gerichtlichen Zweikampf konnte man 
selbstverständlich nur verlangen, wenn er der gerichtlichen Verhand- 
lung beigewohnt hatte. Seine Anwesenheit in mallo wird daher aus- 
drücklich vorgeschrieben. Es heisst in lex Rib. 1 ; testamentum 
publice conscribatur. Ebenso kann unter dem ccutcellarnis vel qnibns- 
libet gradibus sublimatns in provincia Ripuaria in tudteto residens, 
welcher sich ad iudicium pervertendum nicht bestechen lassen soll, nur 
ein nicht königlicher cancellarius verstanden werden*), denn in mero- 
vingischer Zeit wird ja der Referendar der königlichen Kanzlei durch 
das testimonium comitis palatii gerade desshalb gedeckt, weil er nicht 
in iudicio residirt. 

Anders stellt sich die Sache nach salischem Rechte. Der salische 



') Für das Zeugniss des Ffalzgrafen ist auch kein Kaum vorhanden in jenen 
wenigen Oerichtsurkunden , welche von dem Uausmaler oder von dem König selbst 
unterzeichnet sind, da ja dieser der Gerichtsverhandlung vorgesessen hatte. A. Ui, IS; 
Sickel Fipp. 8, 16. Aus der Unterschrift des Vorsitzenden Königs mag es sich dann 
auch erklären, dass derartige Placita mitunter von Beamten der königlichen Kanzlei 
recognoscirt sind. 

*] Siehe oben S. 166. 

*) A. A. Sohm Ger. -Verfassung I, 415, 526 No. 4. Siehe oben S. 166, No. 3. 
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Urkuudenbeweis lässt die angefochtene Urkunde nur durch die Zeugen 
nicht auch durch deu Schreiber vertheidigen ') . Die Beweiskraft der 
salischen Urkunde liegt nur in dea" Unterschrift der Zeugen. Der 
Schreiber ist nach salischeni Rechte „lediglich irgend ein des Schrei- 
bens Kundiger*)“, nach ribuarischem Rechte ist er zugleich Zeuge für 
das was er beurkundet*]. Demnach gilt fUr das salische Recht, nicht 
aber auch fUr das ribuarisehe Recht der Satz, welchen So hm für den 
fränkischen Gerichtsschrciber überhaupt aufstellt *) : der Schreiber der 
Gerichtsurkunde ist kein organisches Glied des Gerichtes. 

In der königlichen Gcrichtsnrknnde prägt sich dieser Gegensatz auf 
ehvas andere Weise aus. Die Urkunde ist, weil unter königlichem 
Namen nnd mit königlichem Siegel *) ausgestellt, der Schelte nicht aus- 
gesetzt. Sie bedarf daher keiner Zeugen. Die materielle Bürgschaft 
für die Richtigkeit des Inhalts bietet in merovingischer Zeit nicht die 
Recognition des Referendars, sondern das testimoninm comitis palatii. 
Der Referendar ist dem König gegenüber nur dafür verantwortlich, * 
dass seine Aufzeichnung mit dem Referate des Pfalzgrafen identisch 
sei. Die nach ribuarischem Rechte lebenden Karolinger haben im 
Gegensatz zum merovingischen Gebrauch dem Schreiber der Gerichts- 
urknude die Stellung, welche er in den Gerichten ihres Geburtsrechtes 
hatte . auch im Königsgerichte belassen , sic haben daher die Aus- 
fertigung der Placita der königlichen Kanzlei entzogen und das Gerichts- 
schreiberwesen unter den Pfalzgrafen gestellt. 



*) Siehe oben 8. Ifi” No. 3. 

»} Sohm G. V. I. 528. 

Dar ribuarisehe Hecht kann daher auch nur einen KechUkundigen als Ge* 
richUsebreiber verwenden. 

*) Sohm 0. V. I, 529. 

«Dass die Urkunde mit einem das königliche Bildniss darstellenden Si^el 
versehen wird, wird. . . einer persönlich vorgenommenen Beglaubigung gleich ge- 
achtet.« Sickel Acta I, 189. 
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Wenn ungeachtet der unter den C'ulturvölkcrn auch auf dem Ge- 
biete des Privatreelits fortwiilirend wachsenden und vonvärts schreiten- 
den Rechtsgemeinschaft .Heffter, Völkerrecht, Ausg. v. J. 1861 8. 
72 ff.) und ungeachtet der unter den verschiedenen Stiiaten im Princip 
anerkannten und gerade deshallt in besonderen Fällen der Iniquität 
zur Retorsion lllhrcnden Rechtsgleichbeit (ebendaselbst 8. 51. 52. 201), 
dennoch gerade auf dem acht modernen Gebiete des so genannten litte- 
rariseben und artisfiseben h'igenthums (dine liesonderc 8chutzverträge 
zwischen den verschiedenen Staaten die allgemeine Rechtlosigkeit fort- 
wuchern würde, so hat dieses seinen unverkennbaren Grund in der 
eigenthllndichcn Natur des eben auf diesem Gebiete einander nicht bloss 
berllhrcmden, sondeni durcdulringemlen Privatreelits und Strafrechts. 
Denn so lange nicht die litterarische und artistische l*iratcrie (piracy) 
durch das allgemeine und gleiidie llechtsbewusstsein der geduldeten Völ- 
ker ohne Weiteres zu ilen sträflichen Thateu geworfen ist, kann das 
litterarische und ailisfisehc Kigenthum im internationalen Verkehr sol- 
cher Schutzwehren nicht entbehren, wie sie in neuerer Zeit durch zahl- 
lose Staafsverträge zum gegenseitigen Schutze des Autorrechts an den 
verschiedenen Arten von Geistes))roducten, poiir la garantie reciproque 
des Oeuvres d’esprit et d'art, oder pour garantir mutucllcmcnt, dans 
les denx pays, la propriete des ocuvres de litterature et d’art, ge- 
schaffen worden sind, welche man auch wohl der Kürze halber mit einer 
denominatio a imtiori dureb den Gattungsbegriff einer Littcrar-Conventiou 
(convention litteraire) bezeichnet. 

Aus dem nach Erfindung der Buchdruckerknnst zunächst nur auf 
den Schutz des Gewerbes der Herausgeber berechneten Privile- 
gium bat sich erst im achtzehnten Jahrhundert das wahre Antor- 
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recht herausgearheitet, — als das auf dem Boden des geistigen Schaf- 
fens erwachsende ausschliessliche , allerdings au Andere ahtretbare 
Beeilt der Autoren zur Veriiflentliehung und Vervielfaltigniig ihrer Gei- 
stesi>roduetc. In Kngland hatten sich zwar schon iin seclis/.chnteii 
Jahrhundert die Stationers zu corpoRitiver Selbsthlilfe verbundeu. aber 
noch hundert Jahre nach solchem Beginnen konnte Dryden klagen, dass 
die Autoren wie Wachskerzen sich verzehren niilssten, um die Welt zu 
erleuchten, und nur Schritt für Schritt, sttickweise und in langen Zwi- 
schenrUnmen ist die Knglische Gesetzgebung schliesslich dahin gelangt, 
ihr Copyright in der That zu einem dinglich wirksamen Rechte auf 
allen Gebieten der Litteratur und Kunst zu erheben. Die Ehre der 
Constrnction des Autorrechts aus einem einheitlichen l’rincip , so zu 
sagen aus Einem Guss, gebührt der Gesetzgebung Frankreichs, 
welche , nach vereinzeltem Vorgänge zum Schutze der dramatischen 
Schriftsteller in Bctretf der AutBihrung ihrer Werke, durch das bahii- 
hrecheude Gesetz vom 19. Juli 179H (eine deelaration des droits dn 
genic, zum Schutze der Autoren, (pii ne marchent a l'inimortalite <(u’ ä 
travers les horreurs de la unsere,) mit grundsätzlicher Einfachheit auf 
allen Gebieten des geistigen SehalTeus das eigen t h II m liehe Beeilt 
der Autoren als deren ausschliessliches Verviellaltigungs- und Veräusse- 
rungs-Becht ein für allemal feststcllte, so dass die ganze spätere Frau- 
zösisehe Ge.setzgebung nichts weiter zu thnu fand, als bestimmte Straf- 
satznngen gegen den Nachdruck eontrefa(,-on) zu erlassen (eode penal 
art. 4’2.'> ft'.) und die Schutzfristen (nach und nach bis auf fünfzig 
Jahre nach dem Tode des .Viitors) zu verlängern. In Deutschland 
war während des achtzehnten Jahrhunderts, dem in Theorie und Pnixis 
cutwiekelten Bechtsbewus.stseiii zum Trotz ') , durch die Gesetzgehung 
für den Schutz des Autorrechts wenig oder gar nicht gesorgt worden ; 
dafür aber erbliihefe um so frischer und reichhaltiger seit dem vierten 
Jahrzehnte des gegenwärtigen Säenlnins auf dem Boden gemeinsamer 
Deutscher Gesetzgebung ein in seinen strafrechtlichen und civil- 
reehtlichen Grundzügen gleichartiges gemeines Beeilt zum Schutze des 



wie mäehti); liereils der Oedanke eine* unabhängig von jedem Privilegium 
existirenden Autorreelit* durehgedrungen war, dafür legt der Küekblick in den 
Kntseheidungen des Preus.sischen Obcrtribunals lld 57 S. 2ü* ff. ein vollgültiges 
Zeugnias ab. 
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„Eigcuthuins an Werken der Wissenachaft und Knust“ oder des 
„sehriftstellerischen und kUustleriseben Eigeutbums“ ^Prenss. Gesetz vom 
11. Juni 1837, Beschlüsse des Deutseben Bundes vom 9. Novbr. 1837 
und 19. Juli 1845 und dauuch erlassene Specialgesetze der einzelnen 
Staaten) , welcbes sieb scbliesslicb in der Spitze des nunmebrigeu 
Deutseben Keiebsgesetzes vom 11. Juni 1870, betreffend das llrbcber- 
reebt an Schriftwerken, Abbildungen, musikalischen Compositionen 
und dramatischen Werken einheitlich gipfeln konnte, während früher 
die Kechtslehrer , welche dem Nachdruck seinen richtigen Platz nnter 
den Delicten anznweisen versuchten, fast vereinzelt dastauden ') . 

So viel von den Gesetzgebungen Englands, Frankreichs und Deutsch- 
lands, welche auf diesem Cultur- und Rechts - Gebiete allen Nationen 
voran leuchten. Aber gerade, weil sich hier Cultnr- und Rechts- Fra- 
gen nicht selten in hemmender oder gar feindlicher Weise berühren, 
so stellen sich einem gleichartigen internationalen Rechtsverkehr man- 
nigfache Hindernisse entgegen, welche anf mehr oder weniger schrof- 
fen, auf mehr oder weniger für Ausgleichung einpfUnglichen Gegensätzen 
in allgemeinen oder besonderen Rechtsanschanungen beruhen und ein- 
ander rastlos l)ekämpfen. 

Das stärkste Extrem offenbart sich in dem s. g. droit perjwtuel 
de l'auteur und dem s. g. droit souverain de la soci6t6 : die Aidiänger 
des ersteren fordern bis zur Vergötterung des „geistigen Eigeuthuni.s" 
einen absoluten und ewig forterbenden Schutz für das Urheberrecht; 
die Anhänger des letzteren wollen das individuelle Recht unter den 
Füssen des Rechts der Gesammtheit zertreten hmsen und von dem s. g. 
„Mono|]ol der Autoren und Verleger“ überhaupt nichts wissen, sei es 
nun aus dem z. B. schwedischer Seits eingeuommeucn Gesichtspunkte der 
Pressfreiheit, sei es aus dem insbesondere von den Amerikanern gel- 
tend gemachten kosmopolitischen und zugleich nationaUikonomischen Prin- 



Mit glücklichem Takt hatte Heffter Achon zu der Zeit, aU nach gemeinem 
Hechte der Büchemachdruck noch kein RelbstntändigeA Dclict war, doch achon ala 
die Kategorie, unter welche derselbe gehörte , die „.strafbare UnredllchkeiV* ins Auge 
gefasst Lehrb. des Strafrechts, erste Ausg , v. J. S. 4IS] , wohin er dann 

später, nach dem endlich fortgeschrittenen Deutschen Bundesrechte , die ..unbefugte 
Nachbildung von Oeisteaproducten“ zu stellen vermochte Strafr., zweite Ausg., von 
IS4n, S. 329, sechste, v. IS.i7, 8. 3IS). 

12 
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cip der freien Arbeit. Mit einem dnrehsebneidcnden „Entweder — oder“ 
ist es hierbei nicht abgethnn, eben so wenig mit einer 'blns arithnietisefa 
„in der Mitte liegenden Wahrheit“ ; wohl aber ist den füglieh als Vor- 
kUmpfer auf diesem Cultur- und Rechts - ftebiete zu rühmenden drei 
Gesetzgebungen eine qualitative und vernünftige Ausgleichung der 
Gegensätze gelungen, durch den dem Autor selbst unbedingt gewährten 
lebenslänglielien unil nach seinem Tmle für seine Erben noch eine be- 
stimmte (am glücklichsten wohl durch die Deutsche Gesetzgebung auf 
ein Menschenalter — äO Jahre — bemessene) Zeit fortdanemden Schutz, 
nach deren Ablauf das Geisteswerk zum Gemeingut wird. 

Unversöhnt wird freilich ein höchst bedeutender Gegensatz bleil>en. 
der zwischen dem Franziisischen und dem Deutschen Rechte besteht und in 
der That auf charakteristische Weise den inneren Gegensatz des (tei- 
stes beider Rechte abspiegclt. Auf dem Gebiete des Französischen 
Rechts wird nämlich die Ausbeutung (exploitation) des Autorrechts 
bis in ihre letzten Conseqnenzeu geschützt, dergestalt, dass auch die 
freie und schöpferische Benutzung eines Originalwerkes zur contrefavon 
werden und niiter das Strafgesetz fallen und V'erpfiichtung zum Scha- 
densersatz nach sich ziehen kann, wogegen das Deutsche Recht den 
Werken der Wissenschaft und Kunst nur gegen mechanische liepro- 
duction und Nachbildung, nicht gegen freie Benutzung des fremden 
Schaffens durch eigenes freies Schaffen seinen Schntz verleiht. 

Auf internationalem Gebiete erscheinen nun wie Vorboten des 
später allgcmciu verbreiteten Strebens nach gegenseitigem Schntz der 
Autorrechte die in den Jahren 1827 bis 1829, zu der Zeit, als Deutsch- 
land nur noch „ein geographischer Begriff“ war, von Preussen mit 
denjenigen Deutschen Staaten, in welchen wenigstens schon der BUcher- 
Nachdruck verböten war, zum Schntz der Rechte der Schriftsteller und 
Verleger getroffenen Vereinbarungen, — um doch vorläufig in Anwen- 
dung der wider den BUcher-Nachdruck vorhandenen Gesetze den Unter- 
schied zwischen „Inländern und Ausländem“ in Beziehung auf die 
gegenseitigen Unterthanen anfzuheben und beiden wegen ihrer Verlags- 
Artikel einen gleichen Schatz zu Theil werden zu lassen ') . Allbin die 
allgemeine Bewegung der gebildeten Welt auf diesem Gebiete des 



I 



') Gf»fl*-8ammluiig für die Preii»iii«clieii Staaten v. J. |S27 S. t2.'t ff.. ISJs 
8. 2 fl'. , I''2U S. In u. s. w 
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internationalen Verkehrs — abgesehen von der allerdings nicht ztl 
unterschätzenden Bedeutung des zwischen Oesterreich und mehreren 
Italienischen Staaten schon iin Jahre 1 840 zur Sicherstellung der Eigen- 
thnmsrechte an litterarischen und artistischen Werken geschlossenen 
Vertrages — ist doch erst von der Initiative Frankreichs in den vier- 
ziger Jahren unseres Jahrhunderts ausgegangeu, mit der wiederholeut- 
lich ausgesprochenen Tendenz; de proWgcr les Sciences, les arts et 
les lettres et d’eneourager les entrepriscs utiles qui s’y rapportent, 
oder: d’itendre dans les deux pays la jouissance des droits d’autenr 
ponr les onvrages de litt6rature et de beaux-arts. So schloss Frank- 
reich seine Verträge mit Sardinien in den Jahren 1843. 46, r>0, mit 
Portugal und mit England im Jahre 1851, mit einer ganzen Reihe ein- 
zelner Deutscher Staaten in den Jahren 1851 — 1854, mit Belgien 1852, 
1854, mit Toscana und mit Spanien 1853, mit Holland 1855, endlich 
mit Russland 1861, mit Preussen und mit Italien 1862, mit der Schweiz 
1864. Inzwischen war auch Preussen nicht mtlssig geblieben, vielmehr 
seinerseits selbstständig vorgegangen und schon im Jahre 1846 zu einem 
auf eigene Grundlage gestellten und im Jahre 1855 noch ergänzten 
Vertrage Uber das International Copyright mit England gelangt, wel- 
chem nach und nach andere Dentsche Staaten sich anschlossoi. Später 
kamen Preussens Verträge zu Stande mit Frankreich 1862, mit Bel- 
gien im Jahre 1863, endlich (und nun schon fllr den Norddeutschen 
Bund) mit Italien und mit der Schweiz im Jahre 1869. 

Nur Einmal war das Einverständniss der Contrahenten erst nach 
einem lebhaften, besonders in der Presse nicht ohne Hitze und Leiden- 
schaft geführten Principienstreite erzielt worden : in Belgien, dem alten 
nachbarlichen Herde des Nachdrucks, der die Französische Littcratur 
schamlos anszubcuten gewohnt war, hatten sich vor dem Jahre 1852, 
welches durch den Vertrag mit Frankreich dem Unfug ein Ende machte, 
die ])ersönlich interessirten Aidiänger des Nachdrucks und die von ihnen 
geworbenen Vertheidiger desselben zusammengethan und mit der spitz- 
findigen Waffe des Unterschiedes der reimjiression von der contrefa^on 
fllr die Anfrechthaltnng des althergebrachten litterarischen Diebstahls 
gefochteu, in der That aber gerade den rechtschaffenen Gegnern die 
beste Waffe in die Hand geliefert. Denn abgesehen von der Unan- 
wendbarkeit der Analogie des Unterschiedes zwischen Stehlen und 
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Gntwendcu , so eutliirvtc sich die Taktik der Vertheidiger des Nach- 
drucks in ihrer ganzen BlUsse schon dadurch als eine leere petitio 
])rinci|)ii , dass die rt^inipression der ausländischen Litteratur in der 
That nur um deswillen erlaubt sein sollte, weil sie durch kein posi- 
tives Gesetz verboten war. Allein das war ja eben der wunde Punkt 
in der brennenden Frage: ob es denn Oberhaupt Recht sei, dass kein 
solches positives Gesetz existire. So wenig aber ein Unrecht blos« 
durch positive Satzung zum Recht wird (Cicero de Legg. I. 15: 
lam vero illud stultissimum, existimare, omnia iusta esse, quae scit.v 
sint in populorum institutis aut legibus\ eben so wenig kann umge- 
kehrt ein Unrecht, also hier der litterariscfae Diebstahl gegen den An.«- 
länder, dadurch zum Recht werden, dass es an einem Gesetze gebricht 
durch welches das Unrecht als das erkannt wird, was es ist. 

In dem langen Stadium der gründlichen Vorbereitung und der 
mühsamen Vorarbeit, welches dem Abschlüsse des Preussisch-Franzi- 
sischen Vertrages vorangegangen war, hatte sich dagegen kein Miss- 
ton vernehmen lassen , welcher die Harmonie der Ansichten Uber die 
Gerechtigkeit, Nothweudigkeit und Nützlichkeit des internationalen 
Schutzes der Autorrechte getrUbt hätte. Nur die in grosser Zersplitte- 
rung bereits vorhandenen und nicht einmal unter einander ganz Ober- 
cinstiuitncnden Verträge Frankreichs mit verschiedenen Deutschen Staa- 
ten machten sich dabei als ein unbequemes Element geltend, l.'ebrigeit^ 
aber schritten, von unscheinbaren Anfängen — wie dem an da? 
Preussische Ministerium des Auswärtigen zur Wahrung der Verhält- 
nisse und Interessen des Deutschen Buchhandels gerichteten Promeumri.. 
des Uheiiiisch-WestphUlischen Buchhändler -Vereins und den im Sch(sis«< i 
unserer Berliner .Sachverständigen -Vereine zum Theil auf eigene Haoii ■ 
begonnenen \'orarlieiten — bis zu den letzten entscheidenden Bc- j 
rathungen der beiderseitigen höchsten staatlichen Organe, die Verband- 1 
lungen auf dem gebahnten Wege des Fortschritten der grossen Pri«-: 
cipien des freien Handels und Verkehrs und der intemationalco 
Rechtsgleichheit ihrem glücklichen Abschlüsse entgegen. Und so tratj 
an dem Geburtstage des Handels- und .Sehifffahrts -Vertrages zwiscb.i 
dem Zollverein und Frankreich, dem 2. .\ugust 1862 aueh die Uelsri-! 

*) Prciiss. GcHetz-Saraml. 1SG5 S. — 4S5 und (SchluKs-ProtokoU v 14. DeStj 
1SG4) S. I!I9 •.OG. 
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einkunfl zM-ischen Freussen und Frankreich wegen gegenseitigen Schutzes 
der Rechte an litterarischen Erzeugnissen und Werken der Kunst •) 
ins Leben. 

Gerade deshalb lässt sich denn auch diese Litterar-Convention als 
der passendste Maassstab anlegen an die nunmehr vorzunehmende Prü- 
fung gewisser Hauptfragen, welche sich stets anfgedrängt haben und 
immer von neuem anfdrUngen werden, so oft es sieh um die Methode 
und das Maass der praktischen Wirksamkeit solcher Staatsverträge zum 
gegenseitigen S<-hatze der Antorrechte handelt. Diese Fragen betreffen 
das Wesen der Recii>rocität an sich , die Gränzen der erlaubten Be- 
nutzung fremder Geisteswerkc, das s. g. Eintragnngssystem, das Ueber- 
setznngsrecht , das s. g. getheilte Verlagsrecht, die s. g. rückwirkende 
Kraft des internationalen Kcchtsschutzes. 

I. Die Reciprocität an sich. 

Um das Wesen und die Wirksamkeit dieser Reciprocität richtig zu 
würdigen , ist als durchgreifender Grundsatz festzuhalten , dass die 
Staatsverträge zum gegenseitigen Schutze der Autorrechte für jeden der 
beiden Contrahenten sein besonderes Landesrecht als bestehend 
voraussetzen. An diesem kbnnen und wollen die Verträge nichts 
ändern; sie wollen dasselbe nur den Angehörigen der contrahirenden 
Staaten gegenseitig zugänglich machen und sichern. Ohne ausdrück- 
lichen Vortrag wird eine solche Sicherung auch durch gewisse rück- 
sichtsvolle Bestimmungen, welche in einem oder dem anderen Landes- 
gesetze einseitig auftreten mögen, nicht verwirklicht, wie sich dies in <ler 
Zeit vor dem Abschluss der Litterar-Convention zwischen Freussen und 
Frankreich auf recht empfindliche Weise bemerkbar gemacht hatte. 
Denn weder der in den Prenssischen Gesetzen vom 11. Juni 1837 § 38 
und vom 5. Juli 1844 § 4 zum Schutze der im Auslände erschienenen 
Werke gemachte Vorbehalt, noch die in dem Französischen, mit der 
hochtönenden Phrase von Frankreichs gastlichem Boden eingefUhrten 
Decret prösidentiel du 28. Mars 1852 scheinbar durchgreifende und 
allen Unterschied anfhebende Liberalität gegen die ausserhalb Frank- 



*) Ebend. S. 4S6— 49^ und (Schluss-Protokoll v. 14. Dcbr. I%4] S. 50ü. 507, 
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reicbs piiblicirten Werke, konnte genügen, um dem Fran/.ösii<ebeii An- 
sprueb «auf Keebtssebutz iuncrbalb l’renssens freie Balm zu breebeu. 
Diesem Ansprüche war sowohl das Prcussische Ministerium der aus- 
wärtigen Angelegenheiten im Jahre 1855 entgegengetreten, weil das 
Französische Recht nicht den unbedingten Schutz wie das Preussische 
gewährte, sondern seinen Schutz von der Einregistrirnng und Depo- 
nirnng des zu schützenden Verlagswerkes in Paris abhängig machte, 
als auch das Preussische Kammergericht im Jahre 1856, weil die Vor- 
aussefzungen der Reciprocität nicht vorhanden waren. Erst die Litterar- 
Convention vom Jahre 1862 schuf in ihrem Artikel 1 diese Reciprocität, 
dergestalt, dass seitdem in Preussen das Französische Autor- resp. Ver- 
lags-Recht gerade so geschützt wird, als wäre es ein Prcussischcs, des- 
gleichen in Frankreich das Preussische Autor- resp. Verlags - Recht 
gerade so, als wäre es ein Französisches, — das eine wie das andere 
natürlich unter der Bedingung, dass in dem Ursprungslande die zum 
Schutze des Eigenthums an Werken der Wissenschaft und Kunst ge- 
setzlich vorgeschriebenen Fönulichkeiten erfüllt sind und ausserdem in 
dem anderen Staate die vorschriftsmässige Eintragung des Werkes ge- 
hörig erfolgt ist. (Art. 5.) Nur eine einzige, aber allerdings wohlbe- 
gründetc Modification in der unentwegten Anwendung eines jeden der 
beiden Landesrechte auf die Angehörigen des anderen Staates findet 
insofern statt, als die Schutzfrist gewissermassen nach dem Personal- 
statut des Berechtigten einer Beschränkung unterworfen ist: d. h. der 
Schutz wird gegenseitig nur so lange gewährt, als das Recht auf 
solchen Schutz in dem Lande, wo die erste Veröffentlichung erfolgt ist. 
noch fortdauert, und über die für den Schutz der einheimischen Autoren 
gesetzlich fcstgestellte Frist hinaus soll der Schutz in dem anderen 
Laude nicht erstreckt werden. (Art. 1.) Nach dem 'l'ode des Autor? 
erlischt sonach glcichmässig das Schutzrecht des Franzosen in Preussen 
wie des Preusseu in Frankreich schon mit dem Ablaufe der äojährigen 
Frist. Auf dieser Grundlage hat die Preussisch-Französische Recipro- 
citfit in der Praxis trefflich und mit voller Rcchtsgleicbbeit fungiri. 
Instar omnium braucht nur angeführt zu werden, wie im Jahre 1869 
der Pariser Verleger der Gonnodschen Oper „Romeo et Juliette“ gegen 
zahlreiche in Berlin erschienene Arrangements oder Bearbeitungen ein- 
zelner Stücke aus dieser 0]>er für das Pianoforte seine auf Strafe nmi 
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Eiitschädiguiii;; gerichtete Niu-bdrucksklage mit nicht geringerem Erfolge 
durchgesetzt hat, als im folgenden Jahre der Berliner Verleger einer 
Mej erbeersehen Opern -Arie gegen den Berliner Herausgeber eines 
Arrangements derselben. 

II. Die Dränzen der erlaubten Benutzung fremder Oeisteswerke. 

Hier macht sich der vorher augedeutete Gegensatz zwischen dem 
Französischen und dein Deutschen Rechte praktisch geltend. Nach 
Französischem Rechte gilt selbst die freie Benutzung und Nachbildung 
eines fremden Werkes als Verletzung des Autorrechts, nach Deutschem 
Rechte nur die mechanische, nicht aber die freie und schöpferische 
Benutzung und Nachbildung. 8o steht das Französische Recht nicht 
nur der Compilation , sondern auch der Uebertragung eines Geistes- 
werkes aus einer Sphäre der Wissenschaft und Kunst in eine ganz 
andere (z. B. der Benutzung einer Novelle zu einem Drama, eines 
Poems zu einem Ballctj hinderlich entgegen, während das Deutsche 
Recht der Compilation, sobald sich nur nicht der Nachdruck in das 
Gewand derselben hüllt, genügenden Spielraum lässt und der Ueber- 
tragung einer Idee ans einer Kunstspbäre in eine andere keine mecha- 
nischen Schranken setzt. Das Französische Recht zieht deshalb vor 
sein strenges Forum so Manches, was nach Deutschen Begriffen höch- 
stens vor das Forum der Kritik gehört. Besonders stark tritt dieses 
auf dem Gebiete der musikalischen Composition hervor. Hier 
hindert das Französische s. g. „Eigenthnm an der Melodie“ sogar die 
freien und schöpferischen, selbst wieder als eigenthümliche Compo- 
sitionen zu betrachtenden Bearbeitungen eines fremden Themas oder 
Musikstücks, welche das Deutsche Recht ausdrücklich gestattet ') . Nach 

•) Preus». Gewtz vom 11. Juni IS:iT § 20; Deutsche» Kcichsgesetz v. II. Juni 
ISTO § 4B. 

Dass übrigens auch nach Deutschem Recht der Missbrauch und die mechanische 
Renutzung fremder Compositionen hinlänglich geahndet wird, und dass dabei auch 
die Melodie als Kern einer Colnposition ihre gerechte Würdigung findet, dafür 
bürgt unter Anderem unsere Praxis in Sachen des musikalischen Nachdrucks, für 
welche nur auf einen »ehr lehrreichen, durch den Druck veröffentlichten FaU (Justiz- 
Ministerial-Blatt v. J. ISti.'t S. 60 — tib) und das, wie oben angedeutet ist, dem 
Französischen Musikverleger zu Theil gewordene Recht. Ka hat freiäch seine Schwie- 
rigkeit, je nach der lleschaäenheit des concreten Falles auf diesem Gebiete die 
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Französificher Rerhtsangicht wUrde z. B. iii Beethoreii» genialen 32 
Variationen auf das kleine nur wenige Takte einnehmende Cmoü- 
Thema eine unerlaubte Ausbeutung der „Melodie“ eines Anderen erkannt 
werden mUssen, wenn Beethoven zufällig dieses Thema nicht selbst 
erfunden, sondern einer fremden Coniposition entlehnt hätte. Soll doch 
sogar zu seiner Zeit iu Paris die Benutzung des alten Lntherschen 
Chorals „Eine feste Burg“ aus Meyerbeer's Hugenotten durch einen 
Dritten, als musikalische contrefa^on vernrtheilt worden sein ! Ja hatten 
sich doch die Schweizer, kurz ehe sie sich durch eine Clausel in ihren 
i. J. 1864 mit Frankreich abgeschlossenen Vertrage eine gelinde Ab- 
bUlfc zu verschaffen wussten, ernstlich darüber zu beklagen, dass Sen- 
dungen von Schweizerischen, obencin nur fUr den überseeischen Markt 
bestimmten Musikdusen in Frankreich mit Beschlag belegt und einer 
gerichtlichen sehr harten Beurtheilung unterworfen wurden, weil auf 
jene Musikdosen Melodien übertragen waren, an welchen Französische 
Verleger das Eigenthumsrecht beanspruchten. 

Hiernach erscheint es schon als eine Coucession von Seiten der 
Französischen Kechtsansicht , wenn in unserer Litterar - Convention 
1j durch Art. 2. Auszüge oder Mittheilungen ganzer Stücke aus 
Schriftwerken') mit erläuternden Anmerkungen oder mit interline- 
aren oder marginalen Uehersetzungen für den Schulgebranch oder 
Unterricht zugelassen und 2 / durch Art. 9 die Artikel ans Journalen 
oder periodischen Sammelwerken einer freieren Benutzung anheim ge- 
geben sind. 

Weiter gehen die Verträge Prenssens mit England und mit Belgien. 

Im Art. IV. des Preussisch - Englischen Vertrages v. 1855 wird 
die Zulässigkeit angemessener Nachahmungen oder Bearbeitungen dra- 
matischer Werke für die Bühne durch ausdrückliche Erklärung an- 
erkannt. 



Gränzc zwischen mechanischer und schöpferischer Benutzung fremder Werke scharf 
zu ziehen. Aber die deutschen Musiker und Verleger sollten einmal aufhören, von 
dem abstracten und mechanischen Princip des Eigenthums an der Melodie die Lö- 
sung der Schwierigkeiten zu erhoffen. 

') Es ist wohl zu beachten, dass der Art. I. nach seiner Fassung sich nur auf 
litterarische Erzeugnisse beziehen und nicht auf musikalische Compositionen erstreckt 
werden kann. 
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In dem Art. 2 des Preussisch - Belgischen Vertrages v. 1863 wird 
ohne die Französische Beschränkung auf Schriftwerke, also auch für 
musikalische Compositionen, Zeichnungen etc., die Veröffentlichung von 
Auszügen oder einzelnen Stücken für Zwecke der Kritik oder Lit- 
teraturgeschich te, wie für den Schnlgebranch o<ler Unterricht, 
gestattet. 



III. Das sog. Eintragungssystem. 

Als unerlässliche Bedingung für den gegenseitig zu gewährenden 
Rechtsschutz wird im Art. 3 der Preussisch - Französischen Litterar-Con- 
vention, wie in den meisten anderen, namentlich auch schon in den 
von Preussen mit England und Belgien geschlossenen Staatsverträgen 
dieser Art, festgehaltcn die an hoher amtlicher Stelle nachzusuchende 
Eintragung der je in dem anderen Staate veröffentlichten litterarischen 
und musikalischen Werke, Kupferstiche u. s. w. Die ausserdem noch 
angeordnete Niederlegung von I’flichtexemplaren je in dem anderen 
Lande wurde freilich noch vor der Ratification der Convention durch 
die zum Schluss -l*rotokoll vom 14. Decbr. 1861 erklärte Uebereinknnft 
den .\utoren und Verlegern in beiden Ländern erlassen. Allein auch 
gegen das Eintragungssystem selbst (mit Vorbehalt der ad IV. zu 
erörternden Eintragung von Uebersetzungen) machten sich bald, und 
zumal in massgebenden Preussischen Kreisen, gewichtige Bedenken 
geltend, als gegen eine lästige und überflüssige und mit dem höheren 
Principe eines möglichst ausgedehnten und erleichterten internationalen 
Schutzes der Urheberrechte in Widerspruch stehende Formalität. Den- 
noch ist ') erst in der mit der Schweiz getroffenen Uebereinkunft vom 
13. Mai 1869 Art. 3 das Eintragungssystem in seiner Allgemeinheit 
(d. h. mit Ausnahme der für Uebersetzungen erforderlichen Modali- 
täten) fallen gelassen, indem es danach einer besonderen Anmeldung 
oder Niederlegung des zu schützenden Werkes nicht mehr bedarf, viel- 
mehr für denjenigen, welcher den Schutz beansprucht, der Nachweis 
genügt, dass er selbst Urheber des Werkes sei, oder seine Rechte von 
dem Urheber herleite (Nordd. Bundes -Gesetzblatt 1869 S. 625], wäh- 



') Abgesehen von früheren particul&ren Vertrftgen Frankreichs mit kleineren 
Deutschen Staaten. 
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rend in der nur Einen Tag früher datirten Uebereinkuuft mit Italien, 
V. 12. Mai 1869 (Nordd. B. Gesetzblatt S. 293 flf.), das Eintragungs- 
System noch vollkrüftig dasteht. 

Nicht zu verwechseln mit diesem fortan im internationalen Ver- 
kehr hoffentlich dem gänzlichen Untergänge geweihten System ist die 
im Dentschen Keichsgesetze vom 11. Juni I87U § 39 ff. der ^Eintraguugs- 
rollc“ in Leipzig zugewiesene Function. 

IV'. Das Uebersetzongsrecht. 

Dass eine Uebersetzung an sich gleich jedem anderen litte- 
rarischen Erzeugniss des Schutzes gegen Nachdruck versichert sein 
soll, dafür hätte es in der That der besonderen, in allen Litterar-Con- 
ventionen (Preuss. - Franzos. Art. 5) wiederkehrenden Clansel kaum 
bedurft. 

Etwas ganz Anderes aber ist cs mit dem s. g. Uebersetzungsrccht 
(droit de traduction) , d. h. mit der Erörterung der Frage, ob in das 
Autorrecht auch das Vorrecht eingeschlossen sein und durch Laudes- 
gesetzgebungen wie durch internationale Verträge anerkannt werden 
soll, nur die vom Autor selbst veranstaltete oder die von ihm oder 
seinem Kechtsnachfolger zngelassenc Uebersetzung des Originalwerkes 
in eine andere Sprache als ein erlaubtes litterarisches Erzeugniss pas- 
siren zu lassen, andere Uebersetzungen al>er als unerlaubten Nachdruck 
zu qualiiieiren. 

Hier ist mit guten Gründen viel pro und contra disputirt worden. 
Für die Ansicht, dass auch das Uebersetzungsrccht ein reiner Ausfluss 
des Autorrechts sei , spricht nicht nur der Grundgedanke , dass ja der 
Kern der Autorschaft in dem Inhalte und der Form des Geisteswerkes 
liegt und dass gerade dieser Inhalt und diese Form in der Ueber- 
setzung wiedergegeben wird, sondern auch das eben so geistige wie 
materiell berechtigte Interesse, welches der Autor an einer ihm selbst 
und seiner Leistung gerechten Uebersetzung hat. Für die entgegen- 
gesetzte Ansicht, nach welcher die Uebertragung eines Original Werkes 
in ein anderes Sprachgebiet unbedingt erlaubt sein soll, hat man 
besonders geltend gemacht, wie hoch die freie und in der That oft 
autorgleiche geisHge Thätigkcit des Uebersetzers anzuschlagen sei; 
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wobei man freilich zu libersehen pflegte, dass es eine sehr geläufige 
Art ganz haiidwcrksmilssiger Uebersetzungen gibt, welche sich lediglich 
als mechanische Nachbildungen und Vervielfältigungen des Origi- 
nals darstellen. 

Im Grossen und Ganzen beruhen nun die Gesetzgebungen und die 
Staatsverträge auf einer, den Interessen des Rechts und der literari- 
schen Cultur gleichinässig entsprechenden Vermittelung dieser Gegen- 
sätze, indem das Uebersetzungsrccht zwar als Ausfluss des Autorrechts 
anerkannt, in seiner praktischen Ausübung aber gewissen formellen 
Beschränkungen unterworfen wird. 

Charakteristisch ist hierbei vor Allem wieder die Verschiedenheit 
zwischen der Französischen und der Deutschen Gesetzgebung, — leicht 
erklärlich aus dem Umstande, dass in Frankreich früher wenig aus 
fremden Litteratureu übersetzt wurde, während Deutschland längst die 
kosmopolitische Heimath der Uebersetzungskunst und des Uebersetzer- 
handwerks gewesen war. 

So fehlt der Französischen Gesetzgebung von Hause aus die Aner- 
kennung eines exclusiven Uebersetzungsrechts. Dennoch hatte Sachsen, 
ehe es im Jahre 1S56 den dieses Recht gegenseitig anerkennenden 
Vertrag mit Frankreich schloss, die Erfahrung machen müssen, dass 
Französischer Seite die Deutschen Uebersetzungen Französischer Original- 
werke gleich an der Landesgränze in Beschlag genommen wurden. 

Ganz anders die Deutsche Gesetzgebung! Schon das Epoche 
machende Preussische Gesetz vom II. Juni 1837 achtete in seinem § 4. 
nansnahmsweise~ Uebersetzungen dem Nachdruck gleich : a) wenn von 
einem in einer todten Sprache verfassten Werke ohne Genehmigung 
des Autors eine Deutsche Uebersetzung herausgegeben wird, b) wenn 
von einem gleichzeitig in verschiedenen lebenden Sprachen erschie- 
nenen Buche ohne Genehmigung des Verfassers eine neue Uebersetzung 
in eine der Sprachen veranstaltet wird, in welchen es ursprünglich 
erschienen ist , und vor Allem ganz generell c) wenn der Autor auf 
dem Titelblatt der ersten Ausgabe seines Werkes bekannt gemacht hat, 
dass er selbst eine Uebersetzung, und in welcher Sprache, herausgeben 
wolle. Im letzteren Falle nämlich gilt diese Uebersetzung, wenn sie 
innerhalb zweier Jahre erfolgt, als mit dem Original gleichzeitig 
erschienen. Und diesen Grundsätzen ist auch der § 6. des Deutschen 
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Heichsgesctzes vom 11. Juni 1S70 treu geblieben, nur in einer glück- 
licheren Fasenng nmi inHbesondere mit einer nicht unwesentlichen Er- 
weiterung des Hanptfalles (ad c) dahin: „wenn der Urheber sich das 
Recht der Uebersetzung auf dem Titelblatte oder an der Spitze des 
Werkes Vorbehalten hat, vorausgesetzt, dass die Vertiflfentlichuug 
der vorbehalteuen Uebersetzung nach dem Erscheinen des Original- 
werkes binnen einem Jahre begonnen und binnen drei Jahren beendet 
wird. Das Kalenderjahr, in welchem das Originalwerk erschienen ist, 
wird hierbei nicht mitgercchnot.“ 

Auf diesem Princip der grundsätzlichen Anerkennung des Ueber- 
setznngsrechtes als eines unmittelbaren Ausflusses des Autorrechts, 
Jedocli zwiefach beschränkt durch das Erfordemiss des ausdrücklichen 
und erkennbaren Vorbehalts von Seiten des Autors und durch 
das Erfordemiss der in gemessener Zeit wirklich erfolgenden Her- 
ausgabe der vorbehaltenen Uebersetzung, so wie endlich drittens 
durch das ad III im Allgemeinen erörterte , hier aber in ganz speci- 
flscher Bedeutung hinzutretende Erforderniss der Eintragung (en- 
registrement] , berahen denn auch die in diesem Punkte fast sämmtlich 
übereinstimmenden Staatsverträge, insbesondere unsere Preuss. -Franz. 
Litterar-Convention Art. 6 mit der Nachtragsbestimmung ad 2 (wie schon 
früher der Preuss. -Engl. Vertrag v. 1855 Art. III:. Denn die Anmel- 
dung und Eintragung der Werke, welche den Rechtsschutz gegen 
Nachdruck suchen, ist in der Sphäre eines so secundären Rechts, wie 
es das droit de traduction immerhin bleibt, keine leere Formalität, 
sondern eine im Interesse der Sicherheit des Rechtsznstandcs unent- 
behrliche Massregel, welche deshalb auch noch in unserer neuesten 
Uebereinkunft mit der Schweiz I. Art. (> u. II. Art. 25 (Nordd. Bun- 
des-Gesetzblatt a. a. 0. S. 625 u. 628] beibehalten und selbst in den 
§ 6 des Deutschen Reichsgesetzes vom 11. Juni 1870 llbergegangen 
ist, weil sich sonst Niemand die Ueberzengung verschaffen könnte, ob 
der Autor von dem Vorbehalte des Ucbersetzuugsrcchts Gebrauch ge- 
macht hat, oder ob das Werk auch von Anderen übersetzt werden 
darf (Dambachs Commentar S. 74 n. 205 ff,. 

Hervorzuheben ist hier noch eine interessante EigenthUmliehkeit 
des Russischen Rechts, welche bei den von Frankreich (1861) und von 
Belgien (1862; mit Russland abgeschlossenen Vertilgen nicht unbe- 
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achtet geblieben, aber, so za sagen , mit in den Kauf genommen ist. 
Danach können sich nämlich nur die Verfasser solcher Bücher, für 
welehe besondere gelehrte Forschungen nothwendig waren, das 
ausschliessliche Uebersetzungsrecht Vorbehalten. Wenn also einmal 
ein Reciprocitätsvertrag zwischen Deutschland und Russland zum .\b- 
schluss gebracht werden sollte, so wäre gewiss dieser scheinbar iso- 
lirte Punkt, bei der grossen Bedeutung, welche die gesummte und 
nicht bloss die ,.gelehrte‘‘ Deutsche Litteratur für Russland hat, be- 
sonders ins Auge zu fassen. Dringender freilich und actueller ist noch 
das Interesse der Deutschen Componisten und Musikverleger an der 
Herstellung eines internationalen Rechtsschutzes zwischen Deutschland 
und Russland. Denn die Musik ist, wie man zu sagen pflegt, eine 
Weltsprache, welche keiner Uebersetzung bedarf. Und so klagen die 
Deutschen Mnsikverleger noch immer mit Recht Uber die E.xistcnz 
ganzer Herde des Nachdrucks Deutscher Compositionen in Schweden 
und im Russischen Reiche. 

y. Das sog. getheilte Verlagsrecht. 

In neuerer Zeit hatte sich , zuerst ganz leidlich auf dem Gebiete 
des an keine nationalen Sprachgränzen gebundenen musikalischen Ver- 
kehrs, dann aber auch mit recht unbequemen Consequenzen auf dem 
Gebiete der von Hause aus einem bestimmten Sprachgebiete angehö- 
renden Litteratur, das mit einem unjuristischen Ausdrucke so genannte 
„getheilte Eigenthum“ (etwas correcter : „getheiltcs Verlagsrecht“) aus- 
gebildet und eingebürgert. Deutsche und Französische Mnsikverleger 
hatten schon vor längerer Zeit eine Art von internationalen Privatver- 
trägen mit einander geschlossen , in welchen sie sich gegenseitig unter 
Conventionalstrafe verj)tlichteten , das von demselben Componisten ftlr 
das eine wie für das andere Landesgebiet ertheilte Verlagsrecht in der 
Art zu respectireii, dass die Französische Ausgabe nicht in Deutsch- 
land, die Deutsche nicht in Frankreich vertrieben werden durfte, — 
gerade als ob es sich um die Abgränznng geschiedener Jagdgebiete ge- 
handelt hätte. Nach und nach verallgemeinerte sich die 8ache und* 
es verbreitete sich thatsächlich die Sitte, dass sowohl die Autoren 
musikalischer Compositionen , als auch die Schriftsteller ihre Werke 
gleichzeitig mehreren Verlegern mit der Einschränkung übertrugen, 
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dass jeder Verleger seine Ausgabe nur in einem bestimmten Lande ver- 
breiten durfte. Einen recht prägnanten, sie gleichsam verkörpernden 
Ausdruck fand diese nsanee znm ersten Male in dem Artikel 7 der 
Preussisch - Französischen Litterar- Convention, nach welchem für den 
Fall, dass der Autor das Recht zur Herausgabe oder Vervielfältigung 
seines Werkes einem Verleger in dem Gebiete eines jeden der beiden 
contrahirenden Staaten ,,mit der Massgabe übertrageÄ" hat , dass die 
Exemplare oder Ausgal>en des solchergestalt herausgegebenen oder ver- 
vielfältigten Werkes in dem anderen Lande nicht verkauft werden 
dürfen*^, .,die in dem einen Lande erschienenen Exemplare oder Aus- 
gaben in dem anderen Lande als unbefugte Nachbildung (repro- 
duction illicitej angesehen und behandelt werden sollen. *• Ganz so 
ist diese Bestimmung in dem Art. 7 des Freussisch-Belgischen Vertrages 
von 1863, und — mit der im Preussisch-Französischen Nachträge vom 
14. Decbr. 1864 ad 3) durch Freigebnng des Transits nach einem 
dritten Lande gewährten Erleichterung — mich noch in unseren Ver- 
trag mit Italien vom 12. Mai 1869 Art. 7. Ubergegangen. In dem 
Vertrage mit der Schweiz vom 13. Mai 1869 ist sie bereits verschwun- 
den. Und in der Tbat lässt sich die Anomalie kaum rechtfertigen, 
welche darin liegt, dass eine rechtmässige Ausgabe, bloss weil sie für 
ein gewisses Land bestimmt ist, in einem anderen Lande als Nachdruck 
gelten soll. Eben so wenig die Ineon venienz, welche darin liegt, dass 
es nicht möglich ist, die ausländische Ausgabe, selbst zu wissenschaft- 
lichen Zwecken, zu erlangen. In dem Deutschen Keiehsgesetze vom 
11. Juni 1870 hat deshalb auch das gcthcilte Verlagsrecht überhaupt 
keine Anerkennung mehr gefunden, dergestalt, dass auch ein Verleger, 
welcher vor dem Tage des Eintritts dieses Gesetzes in seine volle 
Wirksamkeit das gethcilte Verlagsrecht für Deutschland erworben hatte, 
fortan die Verbreitung der ausländischen Ausgabe nicht mehr verhin- 
dern darf, ausser insofern einstweilen auch das getheilte Verlagsrecht 
in den internationalen Verträgen ausdrücklich anerkannt ist (Daui- 
bachs Commentar S. 273. 274) '). 



b Für die Entwickelungsgcschichte dieser Frage sind beachtenswerth die Motive 
des revidirten Geselz-Kntwurfs des Hörsen- Vereins der Deutschen Duchhändler vom 
}. 1S57 Seite 3Ü. 
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VI. Die rüokwirkende Kraft des internationalen Beohtssohutzes. 

Diese s. g. RUekwirkiiiig besteht darin , dass auch die l)eiin Ein- 
tritt der Wirksamkeit des internationalen Vertrages bereits vorhandenen 
Werke der Wisscnsehaft und Kunst sofort des neuhcgrUndeten gegen- 
seitigen Keehtssehutzes thcilhaftig werden ; nur dass gewisse adinini- 
strative Massregeln Vorbehalten sind, um die vorher reehtmUssig her- 
gestellten Exemplare oder angefangenen Werke vor den Folgen des 
neu begründeten strengeren Hechts, nach welchen jene Exemplare nicht 
hergestellt und diese Werke nicht vollendet w’erden dürften, zu bewah- 
ren: l’reuss, -Franz. Litterar-Convention Art. 12 (und dem ganz ent- 
sprechend Art. 12. unserer Vertrüge mit Belgien und Italien und 
Art. 10 des Vertrags mit der Schweiz). Jedoch werden gegen unbefugte 
Darstellung oder Aufführung nur solche dramatische oder mu- 
sikalische Werke geschützt, welche nach Eintritt der Wirksamkeit 
des internationalen Vertrages zum ersten Male in einem der beiden 
Lünder veröffentlicht, aufgefübrt oder dargcstellt werden : Art. 4 un- 
serer Conventionen mit Frankreich, Belgien, Italien und der Schweiz'). 

Als aufTüllig ist cs zu seiner Zeit bemerkt worden, dass im Jahre 
1866 von Belgien mit dem Königreich Sachsen und einigen kleineren 
Deutschen Staaten Litterar-Conventionen ohne rückwirkende Kraft ge- 
schlossen wurden. 



Schlussbemerkung. 

Als nach dem unsere Litterar-Convention mit Frankreich salvircn- 
den Artikel II des Friedensvertrages vom 10. Mai 1871 [Keichsgesetz- 
hlatt 1871 S. 231), durch .\rt. 18 der Zusatz-Convention vom II. De- 
cemher desselben Jahres (Keiclisgesetzbl. 1872 S. 20) nur erst die 
vorläufige Anwendung der Bayerisch - Französischen Litterar-Convention 
vom 24. März 1865 auf Elsass-Lothringen verabredet worden war, er- 
gab sich zunächst lediglich ein gegenseitiger Kechtsschntz auf dem Oe- 

') Resuiiders lehrreich für die Frage von der Rückwirkung des neu begründe- 
ten Kechtwichutzea gegen Nachdruck und Nachbildung überhau|>t iat Dambach'« 
C’oninieiilar »um Iteutscben Reichsgefiet» vom II, Juni IS70 S. 2.vi If. 
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biete der Urheberrechte zwischen Eisass -Lothringen und Frankreich, 
wogegen es zur Zeit an eiueni solchen Rechtsschutzc zwischen Eisass- 
Lothringen und dem gesammten Deutschen Reiche vüllig gebrach, der- 
gestalt, dass hier gegenseitig jeder Nachdruck ungestraft hätte verübt 
werden können. Diesem Uebclstande ist seitdem durch die Einführung 
unseres Reichsgesetzes vom 11. Juni 1870 in Eisass Lothringen, abge- 
holfeu worden: Gesetz vom 27. Januar 1873 (Reichsgesetzbl. S. 42). 

Inzwischen hatte sich eine Frage von höherer allgemeiner Bedeu- 
tung und grösserer Tragweite in den Vordergrund gedrängt : oh es 
nämlich nicht gerathen sein werde, alle unsere zum Schutze des Ur- 
heberrechts geschlossenen iutcrnatioualen Verträge zu kündigen und an 
deren Stelle einen gemeinsamen Vertrag des Deutschen Reiches treten 
zu lassen. Einer Aufforderung des Bundeskanzleramtes zufolge ver- 
einigte sich deshalb der Vorstand des Börsenvereins der Deutschen 
Buchhändler mit einer Anzahl Berufsgenossen zu Aufang des Monats 
September 1871 in Heidelberg, um die Mängel der gegenwärtig be- 
stehenden Verträge zu prüfen und einen internationalen Normal- 
vertrag zu entwerfen. So kam denn der Entwurf eines „gemein- 
samen Vertrages des Deutschen Reiches mit fremden Staaten zum gegen- 
seitigen Schutze des Urheberrechts“, und zwar au der Hand unserer 
Litterar-Convention mit Frankreich vou 1862 und des Deutschen Reichs- 
gesetzes vom II. Juni 1870, zu Stande und bot im Frühjahr 1872 auch 
den Sachverständigen-Vereinen in Berlin willkommenen Anlass zu ein- 
gehenden Berathungen. 

Die Hauptaufgabe bei der hoffentlid^nicht in allzu weite Feme 
gerückten Herstellung eines solchen Vertrage^^ischen dem Deutschen 
Reiche und dem Auslände wird danach ohne Zweifel darin bestehen, 
alle diejenigen Modiiieationen in unsere bisherigen Verträge zum gegen- 
seitigen Schutze der Urheberrechte einzuführen , welche zur Aufrecht- 
haltnng des Einklanges mit unserem Reichsgesetze unvermeidlich sein 
werden. Auch an gewissen redactionellen Aendeningen wird es nicht 
fehlen dürfen, wie denn, um nur zwei Beispiele anzuführen, gleich im 
ersten Artikel unserer Litterar-Convention mit Frankreich die Worte: 
Werke . . ., „welche zum ersten Mal in dem Lande selbst veröffent- 
licht worden sind“, weder erschöpfend noch correct sind, da kurz vor- 
her implicite auch den nicht veröffentlichten Werken der gesetzliche Schutz 
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ziigCBichert ist, mul im Eilften Artikel der Selilusssaf/. von den „niieli der 
in jedem der beiden Staaten bestehenden Gesetzgebung zu beiirtbeilen- 
den Mcrkuialen der unl)efugten Naebbildung*- den Stempel der Ueber- 
fltlBgigkeit an sich trägt. 

In materieller llinsiebt wird sieh gewiss eine dem Geiste unseres 
Reiebsgesetzes entsprechende grössere Freiheit in der gegenseitigen Be- 
nutzung fremder Werke anbahnen lassen ; vorzugsweise aber werden 
sich wieder die Fragen von dem Uebersetznugsreebte, dem Erlbrdemiss 
der Eintragung und dem getheilten Verlagsreehte geltend machen, Uber 
welche aus den neuesten Envägnngcn der zunächst betbeiligteu Kreise, 
hier zum Schluss noch eine kleine Ergänzung beigebracht werden mag. 

Gegen die Beibehaltung des Uebersetzungsrechtes, obgleich dasselbe 
gerade dem deutschen Buchhandel den geringsten Vortheil bringt, wird 
sich um so weniger etwas einweuden lassen, als es nicht nur im inter- 
nationalen Verkehr völlig eingebürgert ist, sondern auch in unserem 
Reichsgesetze seine bleibende Stätte gefunden hat. 

Das Eintragnngs-System in seiner Allgemeinheit muss fallen, wie 
cs denn insbesondere bei mnsikalischen Compositionen eben so störend 
wie unpraktisch sich erwiesen hat und in Betreff der öffentlichen ,\uf- 
fUhrung musikalischer und dramatischer Werke als enfbehrlieh gilt. 
Allein um so fester wird dagegen an der obligatorischen (nicht 
facultativen) Eintragung in den eigcnthUrolichcu Beziehungen, fUr welche 
das Reichsgesetz §. 6 beim Voy^shalt des Uebersetzungsreehts) und 
§. 1 1 (bei pseudonymen und anon^'men Werken) dieselbe zur Sicherung 
des Rechtszustandes als unbedingt erforderlich hingestellt hat, auch im 
internationalen Verkehr zu halten sein. 

Was endlich das ..getheilte Verlagsrecht“ betrifft, so wird zwar 
grundsätzlich immer von neuem der innere Widerspruch betont, wel- 
cher darin liegt, dass die in einem gewissen Lande rechtmässig ver- 
öffentlichte Ausgabe eines Werkes bloss um deswillen, w’eil sie in ein 
anderes Land gebracht wird, als Nachdruck gelten solle. Danach 
müsste dann dieses zwitterhafte Recht, wie dassellm in unserem Reichs- 
gesetze vertilgt ist, auch in dem internationalen Verkehr beseitigt wer- 
den (Dambach’s Comm. S. 274) , wenn nicht ein Unterschied zwischen 
Schriftwerken und musikalischen Compositionen anzuerkenneu wäre. 

n 
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FUr Sch riftwerke nämlich mag das getheilte Verlagsrecht auch 
im internationalen Verkehr ohne Weiteres aufgegeben werden. Eng- 
land wüsste sich, wie bisher, auch ohne dasselbe zu behelfen. Dort 
blieben nach wie vor die Tauchnitzischen Ausgaben der Englischen Auto- 
ren for Continental circulation eine verbotene Waare, welche im Mutter- 
lande wie in den Colonien als Nachdruck confiscirt wird, — ein aller- 
dings unlogisches Verfahren, welches einer Zolldefraudation den Stem- 
pel als Nachdruck aufprUgt! 

FUr musikalische Compositionen dagegen mag das in die- 
ser Sphäre wirklich besser motivirte -getheilte Verlagsrecht“ auf inter- 
nationalem Gebiete zunächst noch aufrecht erhalten bleiben. Es Hesse 
sich zwar disputiren, ob nicht vielleicht das Interesse der Componisten 
fUr, das der Musikverleger gegen die Anerkennung dieses den Markt 
bcschrilnkenden Rechts sprechen musste. Allein schliesslich fallen doch, 
wenn auch auf Umwegen, ihre beiderseitigen Interessen in denselben 
Schwerpunkt, auf welchem sogar das wahre Interesse des Gerechtigkeit 
liebenden Publicums ruht. 

Und so wurde dann Überhaupt auf diesem grossen und sebUnen 
Gebiete des Rechts und der Cultnr nach und nach, wenn auch nicht 
ohne Schwankungen und .\nomalicn im Einzelnen, die allgemeine Har- 
monie der convergirenden Interessen zu erzielen sein ! 
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